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RESUMEN 
La presente investigación fija el contenido, el alcance y las aplicaciones prácticas del prin-
cipio de necesidad de la pena restrictiva de la libertad en un esquema garantista y minimalista del 
derecho penal, el cual debe corresponder a un Estado social y democrático de derecho fundado en 
el respeto a la dignidad humana. A la luz de esa prefiguración constitucional del Estado, la finali-
dad, instrumentalización y necesidad de la pena deben condicionarse primordialmente en función 
del crecimiento, la reeducación y la reinserción social del penado, como ser humano. 
Así mismo, se cuestionan tanto la evolución como las decisiones desde el derecho interna-
cional y la jurisprudencia nacional en lo concerniente a la imposición de sanciones penales priva-
tivas de la libertad (aunque en mi criterio debe hablarse de sanciones “restrictivas” y no “privati-
vas” de la libertad), para establecer los límites del Estado como agente represor, y precisar las 
coherencias o incoherencias de nuestra política criminal y de la labor hermenéutica de los jueces 
en la determinación, imposición y ejecución de la pena, según sea el caso.  
De lo anterior deriva la importancia del principio de necesidad de la pena que ha presentado 
diferentes acepciones, pero que, en últimas, consiste en el diagnóstico y pronóstico de la eventual 
posibilidad de reiteración de la conducta delictiva, a partir del reconocimiento del sujeto individual 
y de sus derechos como miembro partícipe de la sociedad. Se trata, entonces, de cuestionar y pro-
poner, desde la política criminal, y para el ejercicio hermenéutico garantista por parte de los jueces, 
los elementos necesarios para que la consecuencia jurídico-penal, que la mayoría de las veces 
deriva en la restricción de la libertad, pueda tener otras opciones y que en últimas se aplique de 
acuerdo con el modelo de Estado planteado en la Constitución, esto es, en sintonía con un enfoque 
social y democrático de derecho, en el marco del respeto de la dignidad humana. 
Palabras clave: Derecho penal, pena, dignidad humana, consecuencia jurídico-penal, fines 
de la pena, individualización de la pena, derechos fundamentales, reeducación, reiserción social. 
ABSTRACT 
 
This research establishes the content, scope and practical applications of the principle of 
necessity of the restriction of liberty in a guaranteeist and minimalist scheme of criminal law, 
which must correspond to a social and democratic state of law founded on respect for human dig-
nity. In light of this constitutional prefiguration of the State, the purpose, instrumentalization and 
necessity of the penalty must be conditioned primarily on the basis of growth, reeducation and 
social reintegration of the prisoner, as a human being. 
Likewise, both the evolution and the decisions from international law and national juris-
prudence regarding the imposition of penal sanctions depriving liberty are questioned (although in 
my opinion it should be spoken of "restrictive" and not "privative" sanctions of freedom), to es-
tablish the limits of the State as a repressive agent, and specify the coherence or inconsistency of 
our criminal policy and the hermeneutical work of the judges in the determination, imposition and 
execution of the sentence, as the case may be. 
From the foregoing derives the importance of the principle of necessity of the penalty that 
has presented different meanings, but which, ultimately, consists of the diagnosis and prognosis 
of the possible possibility of repetition of the criminal behavior, based on the recognition of the 
individual subject and of their rights as a participating member of society. It is a matter, then, of 
questioning and proposing, from the criminal policy, and for the hermeneutic exercise of guaran-
tees by the judges, the elements necessary for the legal-criminal consequence, which most of the 
time results in the restriction of the freedom, may have other options and that it is ultimately ap-
plied in accordance with the State model established in the Constitution, that is, in tune with a 
social and democratic approach to law, within the framework of respect for human dignity. 
Keywords: Criminal Law, criminal penalty, impunity, criminal-legal consequence, pur-
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El objeto de estudio de la presente tesis es fijar el contenido, el alcance y las aplicaciones 
prácticas del principio de necesidad de la pena en un esquema humanista, garantista y minimalista 
del derecho penal, el cual debe corresponder al Estado social y democrático de derecho y, por 
ende, a uno de sus clamores normativos: la garantía de la dignidad humana como principio, dere-
cho y valor fundante. Esa intelección de la necesidad de la pena sobre la base del respeto de la 
dignidad humana aportará luces para el condicionamiento y la introyección de la sanción penal 
como instrumento en función del crecimiento del condenado, como ser humano. De manera 
conjunta, se establecen los límites del Estado como agente punitivo y se precisan las coherencias 
e incoherencias de la política criminal en Colombia en la determinación abstracta, individualiza-
ción judicial, imposición y ejecución de la pena, según sea el caso. Así pues, se pretende cuestio-
nar, en virtud del principio de necesidad de la pena, la política criminal y la aplicación “automá-
tica” de las consecuencias jurídico-penales (que en su mayoría derivan en la restricción de la li-
bertad), en aras de proponer los elementos necesarios para que se pueda prescindir, o cumplir la 
sanción penal mediante medidas alternativas que, en últimas, se apliquen de acuerdo con el modelo 
de Estado planteado en la Constitución, esto es, de manera social y democrática dentro del marco 
de la legalidad y en respeto de la dignidad humana. 
Dicho objetivo está orientado a dar respuesta a la pregunta problema que motiva la presente 
investigación: ¿cuál debe ser el alcance del principio de necesidad de la pena en el Estado social y 
democrático de derecho que, en el caso colombiano, está fundado sobre el respeto de la dignidad 
humana? La respuesta a ese interrogante implica la necesidad de abordar criterios dogmáticos y 
político-criminales aplicables en la determinación de la pena necesaria y de sus eventuales efectos 
resocializadores/desocializadores, con la posibilidad de renunciar a su imposición cuando sea in-
necesaria, de conceder subrogados y hasta de sustituir la pena por la llamada pena natural (poena 
naturalis). Esta pregunta sobre el alcance del principio de necesidad de la pena adquiere gran re-
levancia en un Estado con nuestra prefiguración constitucional, en el que la pena debe necesaria-
mente responder al principio de dignidad humana y condicionarse en función del mismo. Solo 
podrá considerarse “necesaria” una pena digna. Una pena indigna es una pena innecesaria, al mar-
gen del desapercibido efecto desocializador que la misma implica, lo que la hace, además, nefasta. 
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El principio de necesidad de la pena no ha alcanzado la decantación dogmática necesaria corres-
pondiente a un Estado social y democrático de derecho. Ese es uno de los objetivos del presente 
trabajo. Ello en razón a la omisión de cuestionar, por parte de la doctrina y de la jurisprudencia 
dominantes, el paradigma según el cual, ante la verificación procesal de una conducta típica, anti-
jurídica y culpable, se impone, necesariamente, la determinación y aplicación de la pena.  
En este orden de ideas, el presente documento se dividirá en cinco capítulos. El primero se 
enfoca en el concepto de Estado social y democrático de derecho, haciendo alusión a sus antece-
dentes históricos y filosóficos. Posteriormente se analizan los conceptos de “ser humano”, “socie-
dad” y “Estado”, su articulación y su fundamentación ideológica. Estos elementos resultan impres-
cindibles para la comprensión de las propuestas que aquí se formulan en torno al alcance de lo que 
ha de entenderse por “pena digna”. Finalmente, se desarrolla el concepto de Estado social y demo-
crático de derecho en Colombia.  
El segundo capítulo hace referencia a la fundamentación dogmática de la pena en el Estado 
social y democrático de derecho, a la vez que se revisan las finalidades que constitucionalmente 
se atribuyen a la consecuencia más drástica que se impone ante la comisión de una conducta de-
lictiva: la pena de prisión.  
El tercer capítulo ahonda en la historia, contenido e implicaciones del concepto de dignidad 
humana, en referencia tanto a su fundamentación jurídica a nivel nacional e internacional, como a 
los parámetros traídos por la jurisprudencia de las altas cortes para que se respete la dignidad de 
la población privada de la libertad en centros penitenciarios. El examen crítico emprendido en este 
capítulo, aportará importantes luces para la introducción y aplicación de la pena restrictiva de li-
bertad. El rastreo jurisprudencia se hizo dirigiendo la mirada hacia aquellas decisiones en los que 
las cortes internacionales y las nacionales prohijaron la dignidad de las personas privadas de la 
libertad y minimizaron en mayor medida la violencia propia de la pena de prisión.  
El cuarto capítulo se refiere al contenido, alcance e implicaciones del principio de necesi-
dad de la pena, desde su fundamentación dogmática hasta sus límites constituciones y lineamientos 
jurisprudenciales traídos por la Corte Suprema de Justicia. Finalmente, el quinto capítulo hace 
referencia a la propuesta político criminal para la concepción garantista del principio de necesidad 
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de la pena, en armonía con los principios de un Estado social y democrático de derecho. Se expo-
nen los errores judiciales que se cometen en la fijación, imposición e individualización de la pena 
y los fines de la misma en contraste con las condiciones actuales de la población privada de la 
libertad en centros carcelarios. También se precisan criterios a tener en cuenta al momento de 
realizar el proceso de individualización en el juicio penal, así como los principios constitucionales 
aplicables a la pena en el Estado social y democrático de derecho junto con las condiciones que, 
en la determinación y ejecución de la pena, resultan aplicables para garantizar la dignidad humana 
a las personas afectadas con penas restrictivas de la libertad.  
La introyección de lo que ha de entenderse por “necesidad de pena” en un Estado social y 
democrático de derecho, exige ahondar en la naturaleza de una organización política con tales 
características, pues no es un nombre establecido al azar, sino que posee un desarrollo histórico 
extenso que se ha consolidado gracias a las innumerables luchas de la humanidad. Por otro lado, 
implica profundizar en el contenido y las implicaciones propias del principio de necesidad de la 
pena como una institución jurídica autónoma y con características sui generis.  
El primer asunto abordado en la presente tesis, la prevalencia del Estado social y democrá-
tico de derecho es descrito desde diferentes enfoques, y son los más relevantes el histórico y el 
filosófico. Los antecedentes históricos del Estado social y democrático de derecho se explican 
desde la construcción y el desarrollo del Estado liberal, pasando por el Estado de bienestar hasta 
lo que se denominó el Estado social.  
El Estado de providencia surgió a raíz del individualismo que creó una sociedad indife-
rente e insolidaria, además de desigual materialmente. Dicho modelo tuvo como característica la 
intervención del Estado tanto en las relaciones laborales como en determinadas actuaciones de 
carácter privado (Huerta, 2008, p.4). Así, el Estado de bienestar supone el compromiso del Estado 
en el gobierno de la economía, en la garantía del pleno empleo y la cohesión social. Sin embargo, 
este modelo de Estado no pudo superar las crisis económicas sobrevinientes, toda vez que era el 




En vista de la necesidad de un cambio estructural, en el que se abarcara la protección a los 
derechos sociales que se había logrado reconocer por medio de las innumerables luchas revolucio-
narias, pero a través de un sistema económico sostenible, surge el Estado social, el cual se enfoca 
en un modelo constitucional que reconoce a los ciudadanos un conjunto de derechos prestacionales 
con el fin de asegurar a todos una vida segura y digna, prestando especial atención a los más 
necesitados. Así, al concepto social le correspondió aunarse a la democracia, como consecuencia 
de las luchas revolucionarias en las que se tenía por objetivo el reconocimiento de la libertad, los 
derechos inherentes al ser humano y, sobre todo, de la regulación de un Estado con límites a su 
poder de forma tal que la autoridad gozara de una legitimidad democrática  
Dicho esto, se procede a exponer cómo Colombia es un país cimentado en los principios 
ajustados a un Estado social y democrático de derecho, tal como lo consagra el artículo 1° de la 
Constitución Política. Dentro de estos, se exponen los principios propios de la organización polí-
tica de este modelo de Estado: la soberanía popular, la participación ciudadana y la división de 
poderes. A su vez, los principios propios del carácter social del Estado: el principio de igualdad, 
de solidaridad y el interés general. Sin embargo, el principio que resulta de mayor relevancia para 
los fines del presente estudio es el referente al principio rector del Estado: la dignidad humana; 
no en vano todas las actuaciones del Estado y de sus ciudadanos deben estar cimentadas en él y 
propender por su respeto. 
El concepto de dignidad humana tiene una gran relevancia en la fundamentación, construc-
ción y desarrollo de un Estado, toda vez que ha sido uno de los más trascendentales principios 
reconocidos y protegidos internacionalmente por la Corte Interamericana de Derechos Humanos a 
través de sus fallos. En particular, la Corte ha resaltado que es un elemento inherente a la especie 
humana, la que, por considerarse digna no puede ser objeto de ninguna forma de instrumentaliza-
ción, cosificación o materialización. En consecuencia, exhorta a los Estados a regular sus actua-
ciones de tal forma que se garantice su protección en todos los ámbitos existentes.  
En lo que respecta al Estado de Colombia, la Corte Constitucional ha decantado a través 
de su jurisprudencia el concepto de dignidad humana al precisar que puede concretarse de dos 
formas: desde el bien jurídico que se protege y desde la normatividad. En relación con el primer 
enfoque, la Corte, en Sentencia T-291 de 2016, delimitó tres ámbitos diferenciables: “la dignidad 
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humana como autonomía individual, como condiciones de existencia, y como intangibilidad de 
ciertos bienes”. Asimismo, en relación con el segundo enfoque, la Corte identificó tres conceptos: 
“(i) la dignidad humana entendida como principio fundante del ordenamiento jurídico y por tanto 
del Estado, y en este sentido la dignidad como valor; (ii) la dignidad humana entendida como 
principio constitucional”, y finalmente, “(iii) la dignidad humana entendida como derecho funda-
mental autónomo”. 
A su vez, el concepto de dignidad humana ha sido ampliamente aprovechado por la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos para proteger a la población privada de la libertad en centros 
carcelarios, pues señala que estas personas tienen derecho a vivir con dignidad personal pese a la 
detención, por lo cual los Estados deben responsabilizarse como garantes del derecho a la integri-
dad de quienes se encuentran bajo su custodia. En el mismo sentido, la Corte Constitucional co-
lombiana ha consolidado una línea jurisprudencial extensa por medio de la cual tutela el respeto 
de los derechos humanos de las personas privadas de la libertad en centros penitenciarios y expli-
cita que el Estado colombiano tiene plenas obligaciones de protección hacia las mismas. 
En el capítulo quinto se evidencia el mínimo desarrollo dogmático que ha tenido el princi-
pio de necesidad de la pena en la teoría penal y su muy escasa aplicación en la práctica judicial. 
Ello debido a que se ha privilegiado el principio de legalidad sobre el de dignidad humana, a tal 
punto que en términos generales sólo se admite la posibilidad de inaplicar la pena, en aquellas 
precisas hipótesis previstas en el Código Penal. Ante esta realidad jurisprudencial, es necesario 
decantar el alcance y las hipótesis fáctico-normativas de aplicación práctica del principio de nece-
sidad de la pena, y esa es precisamente, la tarea emprendida en ese último capítulo.  Debe admitirse 
sin ambages, la posibilidad de inaplicar una pena de prisión, aún para el autor de un delito doloso, 
siempre y cuando claro está, se evidencien los presupuestos dogmáticos para ello. 
La presente investigación de carácter cualitativo se enfoca en examinar y estudiar la litera-
tura y los avances en la dogmática jurídica pertinente en lo que atañe al primer y al segundo capí-
tulo, es decir, en lo que respecta al desarrollo del Estado social y democrático de derecho y a la 
función que desempeña la pena dentro de este. Por su parte, en el tercer capítulo, referente a la 
dignidad humana, se hace un análisis jurisprudencial de los pronunciamientos más significativos 
y que más han aportado en la construcción de este concepto tan amplio. En concreto, se revisan 
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fallos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y de la Corte Constitucional de Colombia, 
en los que se aborda, aunque en forma precaria, el alcance del principio de dignidad humana y su 
incidencia en la limitación de la violencia propia de la pena restrictiva de la libertad. Asimismo, 
en lo que atañe al estudio del principio de necesidad de la pena, se analiza la jurisprudencia de la 
Corte Suprema de Justicia y se estudian las posturas de relevantes autores (Claus Roxin, Mir Puig, 
Jakobs, entre otros).  
Por último, en lo referente a las críticas y propuestas hermenéuticas y de política criminal, 
se hace una recopilación dogmática y jurisprudencial de los criterios fijados por la Corte Consti-
tucional de Colombia en los que se lanzan ciertas propuestas novedosas sobre el alcance de la 
prevención, de la resocialización y de la retribución como fines de la pena, y se plantean los crite-
rios interpretativos que, en mi sentir, traducirían una sana exégesis y aplicación del principio de 






EL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRÁTICO DE DERECHO 
“Es mejor educar para prevenir, que juzgar para castigar” 
William Soto Santiago 
 
Con posterioridad a la Segunda Guerra Mundial, diversos pueblos del mundo se resignifi-
caron en clave de Estados sociales y democráticos de derecho, fruto de la feliz síntesis entre el 
respeto a la ley, el reconocimiento de los principios de justicia social y la complementariedad de 
la democracia representativa por medio de mecanismos de participación que, de paso, robustecie-
ron la soberanía (Lousada y Ron, s.f.). En América Latina, por ejemplo, hoy por hoy diferentes 
compromisos internacionales fortalecen democráticamente el modelo de Estado, en tanto traen 
aparejados diversas implicaciones en torno a los límites de los Estados, su naturaleza y las obliga-
ciones que estos tienen con sus ciudadanos. Entre estas obligaciones, manifiesta el Consejo de 
Estado que algunas de ellas son las que están implementadas en la Convención Americana sobre 
Derechos Humanos. No en vano, Colombia ratificó dicha convención por conducto de la Ley 16 
de 1972 y, en consecuencia, se comprometió a respetar los derechos allí referidos. 
En efecto, cualquier acercamiento al Estado social y democrático de derecho implica exa-
minar y valorar las diversas trasformaciones político-estatales consolidadas. Por ello, la inclusión 
de los términos referidos (social y democrático de derecho) no ha sido caprichosa y su referencia 
no es meramente una designación o rotulación; es la implicación de procesos históricos con con-
secuencias y obligaciones jurídicas tanto para el Estado como para quienes conviven bajo su manto 
y por lo tanto, para quienes determinan, individualizan e imponen las penas, y sobre todo, para 
quienes las sufren en su propio pellejo.  
 
1. Antecedentes del Estado social y democrático de derecho.  
En términos históricos, la obtención y el reconocimiento de derechos inicia por Inglaterra 
y Francia, tal como lo menciona Madriñán (1997), dando origen al Estado liberal. Los anteceden-
tes de dicho Estado se dan con el surgimiento de la economía capitalista en el siglo XVI, la cual 
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propicia el origen de la clase poseedora del capital financiero y comercial, denominada burguesía. 
Con este nuevo sistema económico, el sistema jurídico vio la necesidad de adaptarse a los cambios 
para así garantizar un funcionamiento eficaz y previsible del sistema para los grandes capitalistas. 
Sin embargo, a raíz de una serie de choques de la burguesía con la nobleza privilegiada, mantenida 
por una sociedad estamental, surge una serie de revoluciones liberales que cimentarían el Estado 
liberal: la Revolución inglesa de 1688, la americana de 1776 y la francesa de 1789 (Madriñán, 
1997). 
Con este presupuesto, en el Estado liberal se logró poner límite al poder absoluto del rey y 
afirmar los derechos humanos. En relación con el fin de limitar al Estado, se utilizaron diversos 
mecanismos, entre ellos, la división de poderes y el principio de legalidad a modo de control cons-
titucional (A. Martínez, 1997). En palabras de Mir Puig (1982): “el Estado liberal responde a la 
preocupación de defender a la sociedad del Estado, lo que pretende conseguir mediante la técnica 
formal de la división de poderes y el principio de legalidad” (pp. 21).  
Este desarrollo también implicó la aceptación de la teoría del contrato social como factor 
vinculante para los individuos, el reconocimiento de sus libertades y la participación en los dere-
chos cedidos para el efectivo funcionamiento del contrato. También fue menester dar primacía a 
la ley y al interés por la igualdad formal. Todo lo anterior, con el fin de someter al monarca al 
contrato social bajo las mismas condiciones de los demás pactantes1. 
En efecto, el asociado en el Estado de corte liberal (correlato de un contrato social en el 
cual la intromisión del Estado es mínima) por una parte gozaba de plenas libertades individuales 
y, por otra, de igualdad formal. Esta idea viene ligada de la nueva concepción humanista del hom-
bre, en la cual Locke aportó la idea de que todo individuo es un ser libre por naturaleza:  
Y es éste [el estado de naturaleza] un estado de perfecta libertad para que cada uno ordene sus 
acciones y disponga de sus posesiones y personas como juzgue oportuno, dentro de los límites de 
la ley de la naturaleza, sin pedir permiso ni depender de la voluntad de ningún otro hombre. (Locke, 
1994, pp.36). 
Así pues, para Locke, el estado naturaleza es “también un estado de igualdad, en el que 
todo poder y jurisdicción son recíprocos y en donde nadie los disfruta en mayor medida que los 
demás” (Locke, 1994, p. 36). De esta manera, la igualdad adquiere gran relevancia para el Estado, 
                                                 
1 “[La] teoría del contrato social […] fue creada por Hobbes [y] en términos generales plantea la idea fundamental de 




al menos la igualdad formal, comoquiera que todos se hacen acreedores de un trato igual ante la 
ley. En efecto, el legislador tiene como función esencial crear leyes de carácter general, esto es, 
extensivas a todos los coasociados (Madriñán, 1997).  
De la igualdad formal, entonces, se pueden inferir dos definiciones consecutivas: 1) en la 
época de la revolución burguesa del siglo XIII, se entiende como la igualdad ante la ley, que viene 
a significar un poco más de este mandato legal, es decir, la impersonalidad y generalidad en la 
concreción de los supuestos de su aplicación, por lo que se podría inferir que cada sujeto se somete 
en igualdad de condiciones al ordenamiento y todos son titulares de los derechos reconocidos en 
ese ordenamiento; 2) se dispone que esta igualdad formal va a tener cierta progresividad en cuanto 
al momento de la aplicación de la ley, por lo que se hablará, entonces, de igualdad ante la aplica-
ción de la ley.  
En consecuencia, a raíz de la lucha contra el absolutismo, en el Estado liberal se forjó el 
imperio de la ley relacionado con “los valores básicos de la libertad, la propiedad individual, la 
igualdad en sentido formal, la seguridad jurídica y la participación de los ciudadanos en la forma-
ción de la voluntad general estatal a través del sufragio” (García, 1977, pp. 26-27).  
La segunda conquista del Estado liberal fue la proclamación de los derechos del hombre, 
pues, como bien se sabe, “como consecuencia de la lucha contra el absolutismo, con cada revolu-
ción liberal se proclamó una carta de derechos” (Madriñán, 1997), siendo las más trascendentales 
el Bill of Rights de 1689, la Declaración Universal de los Derechos del Hombre y del Ciudadano 
de 1789, la Declaración de Derechos del Estado de Virginia, E.U., entre otras. Estas cartas de 
derechos son las que a la larga fungen como instrumento para erradicar el absolutismo al determi-
nar que el poder del Estado tiene su fundamento en el pueblo; de él se origina y de él deriva el 
poder (Madriñán, 1997). 
En este contexto, el principio de legalidad se convirtió en el principal criterio del Estado 
liberal y, en particular, del derecho penal. Por ende, estaba prohibida toda fuente de derecho des-
ligada del poder legislativo, siendo el único poder que expresaba la voluntad general. Al respecto, 
refiere Sotelo (2012): 
El Estado de derecho no pregunta quién gobierna, ni si lo hace uno, unos pocos o la mayoría, sino 
que desvía la cuestión al cómo se gobierna, es decir, si se hace respetando el principio de legalidad 




En este orden de ideas, todo este conjunto de ideologías es el legado más importante que 
tiene el Estado de derecho, en el cual, como precisó la Escuela Exegética, el sometimiento a la ley 
determinaba el margen de actuación (Madriñán, 1997). Así pues, el Estado de derecho se forjó a 
raíz de las guerras2. 
Lastimosamente, el Estado liberal no terminó siendo todo lo que se esperaba, pues, a raíz 
del individualismo, se creó una sociedad indiferente e insolidaria, además de desigual material-
mente, puesto que las condiciones de vida entre la burguesía y el proletariado eran muy diferentes, 
lo cual generó el deseo de superar el modelo liberal (Estévez, 1989), situación que va de la mano 
con otro hecho: “la necesaria intervención del Estado en las actuaciones de los agentes económicos 
era, según la mecánica y los principios generales del sistema jurídico liberal, claramente imposi-
ble” (Cáceres-Corrales, 1989, pp. 315).  
Ante el consecuente fracaso del Estado liberal, fue menester comenzar de nuevo, recons-
truir la sociedad resignificando todos los ámbitos de la vida, a la vez que se retomaron acciones 
asistencialistas. Fue así como se buscó una propuesta diferente: el Estado de bienestar, modelo en 
el cual la sociedad no tendría ningún tipo de participación. 
El nacimiento del Estado de bienestar puede situarse en las leyes y medidas adoptadas 
por Bismarck a lo largo de la década de 1880 (seguros de enfermedad, vejez, accidentes e invali-
dez), la Constitución de Weimar y el reconocimiento de derechos sociales. También se puede ras-
trear en las medidas introducidas en la Inglaterra de la primera década del siglo XX, a partir de los 
estudios de William Beveridge (Tornos-Mas, 2013). Este modelo de Estado, que defiende la pre-
sencia activa del Estado en el gobierno de la economía y promueve la optimización de las condi-
ciones vitales de sus ciudadanos, está directamente vinculado al pensamiento keynesiano, el cual 
supone hacer del Estado el punto de inflexión de la vida social y económica, por lo que la lucha 
contra el desempleo y el acceso universal a los servicios educativos y sanitarios son los objetivos 
centrales del nuevo Estado (Tornos-Mas, 2013). La confianza en una cárcel con facilidades para 
educar al penado y para ofrecerle opciones de crecimiento mediante la aplicación de la pena, fue 
característica histórica durante la vigencia del llamado Estado de Bienestar.  
                                                 
2 Paradójicamente, el totalitarismo, valiéndose de un formalismo legalista superlativo, fue el mayor detractor de los 
derechos al individuo (Insignares y Molinares, 2011). 
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No obstante, el Estado de bienestar principió su crisis cuando se empezaron a presentar 
sendas complejidades económicas. Evidencia de ello es el caso de la crisis del petróleo de 1973, 
evento que generó que los gobiernos tuviesen que incrementar los gastos en subsidios, lo que a su 
vez implicó un aumento del déficit fiscal. Como resultado, se perdió la confianza absoluta en el 
Estado y se empezó a defender la necesidad de limitar su presencia y fomentar una mayor asunción 
de responsabilidades por parte de los particulares. En tal contexto, se empezaron a popularizar las 
políticas de economía liberal en virtud de las cuales se impulsa la privatización de empresas 
públicas y la externalización de servicios públicos, pues sus principios fundamentales son la des-
regularización, la liberalización y la privatización (Tornos-Mas, 2013). En resumen, más mercado 
y menos Estado.  
Otro evento de gran relevancia para la crisis del Estado de bienestar es la desaparición de 
la URSS, situada a principios de los años noventa, puesto que tal hecho generaría: 
La creación de un espacio económico mundial que reducirá significativamente la capacidad de los 
gobiernos nacionales para dirigir sus propias economías y, por tanto, un reforzamiento del funda-
mentalismo del mercado. Al mismo tiempo, la social democracia retrocede de forma generalizada 
y la competencia que ofrecen los mercados de trabajo desregulados reducen las garantías laborales 
en los mercados hasta entonces más rígidos. Los Estados empiezan a comprobar que no pueden ya 
relacionar sus ingresos con una demanda creciente de gasto público. Los capitales se mueven y los 
sistemas fiscales ofrecen muchas vías de escape. En definitiva, se incrementa el déficit y se abunda 
en la idea de reducir el Estado para mejorar la eficacia y poder así mantener tasas de crecimiento 
económico que permitan hacer frente a los gastos sociales. (Tornos-Mas, 2013, pp.174-175) 
Lo cierto, sin embargo, es que estas dos crisis afectaron de forma directa a la posición 
central de los Estados en el gobierno de sus economías y en la prestación directa de servicios, pero 
no incidieron de forma significativa en la reducción de las prestaciones sociales. La ideología 
social demócrata se ve superada por los planteamientos neoliberales, pero no se discuten los con-
tenidos prestacionales garantizados en las constituciones. Estas crisis del Estado de bienestar afec-
tan más directamente a la regulación protectora de las relaciones laborales y a la amplitud del 
sector público, pero en menor medida a los derechos sociales. Las nuevas ideas son las de desre-
gularización, privatización, liberalización, simplificación y competencia con el fin de reducir el 
papel del Estado y permitir mantener los niveles prestacionales garantizados en las constituciones 
gracias a la continuidad del crecimiento económico.  
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A su vez, los planteamientos del Estado de bienestar fueron plasmados dentro de los textos 
constitucionales de varias naciones3 con la finalidad de reconocer los derechos económicos y so-
ciales. Así mismo, se plasmaron en instrumentos internacionales como el Pacto Internacional sobre 
los Derechos Económicos, Sociales y Culturales de 1966 (eventos que, se puede afirmar, dieron 
lugar a la construcción del Estado social). Tal término lo acuñó por primera vez Hermann Heller, 
iuspublicista y miembro del partido social demócrata alemán, que usó el término “Estado social 
de derecho” con “la intención de explicar —frente al anterior Estado liberal y burgués— el irre-
nunciable compromiso con el que queda afectado el Estado (Garronera, 1992, p. 34)” (Madriñán, 
1997).   
No obstante, cabe señalar que los conceptos de Estado social y Estado de bienestar se di-
ferencian toda vez que:  
El Estado de bienestar supone el compromiso del Estado en el gobierno de la economía, en la garantía 
del pleno empleo y la cohesión social, mientras que el Estado social es el modelo constitucional que 
reconoce a los ciudadanos un conjunto de derechos prestacionales con el fin de asegurar a todos una 
vida segura y digna, prestando especial atención a los más necesitados. (Tornos-Mas, 2013, pp.173). 
En el mismo sentido, refiere Cárdenas (2017) que, en la creación del Estado de bienestar, se 
reconoce a los ciudadanos derechos sociales y económicos que habían sido soslayados: 
Por eso, destacadamente, el Estado social en su vertiente fundamental de Estado del Bienestar está 
vinculado a la existencia de sistemas de seguridad social con garantía y coadministración estatal, 
que tienden hacia la disminución de riesgos sociales de los asalariados y hacia una garantía de un 
mínimo nivel de vida -los derechos económicos, sociales y culturales son concebidos como autén-
ticos derechos fundamentales y la teoría económica justifica la intervención del Estado en la eco-
nomía-. (pp. 68) 
De esta forma, el Estado social fue la respuesta a los individuos por el abandono del Estado 
liberal, por cuanto este no fijó un límite al poder real y a la defensa de la sociedad representada 
por un monarca separado del común de la sociedad. Por ello, el Estado social planteó entonces 
derrumbar los muros que se habían levantado entre el Estado y la sociedad (Mir Puig, 1982). En 
esta misma línea, se ha afirmado que “si el Estado liberal fue el resultado de la lucha contra el 
                                                 
3 Téngase por ejemplo el caso de la constitucionalización de la cláusula definitoria del Estado como Estado social, 
aparece en 1949 en la Ley Fundamental de Bonn, donde se define a la República Federal de Alemania como un Estado 
federal, democrático y social de derecho. Posteriormente las constituciones de Grecia (1975), Portugal (1976), España 
(1978) se situarán a la vanguardia de la constitucionalización de los derechos económicos, sociales y culturales.  
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absolutismo en nombre de la libertad, la nueva fórmula política del Estado social surge para co-
rregir los defectos del liberalismo, especialmente del abstencionismo estatal y el individualismo” 
(Álvarez, 2008, pp. 19).  
A diferencia de lo que sucedió en la etapa anterior, el Estado y la sociedad ya no son reali-
dades separadas ni opuestas. Como se sabe, en el marco liberal, el Estado no podía ni debía modi-
ficar el orden social dotado de racionalidad, puesto que el reconocimiento de la libertad y la igual-
dad formal hacía que el equilibrio se sostuviera. Por el contrario, el Estado social parte de la pre-
misa de que liberar la sociedad “a sus mecanismos autorreguladores conduce a la pura irracionali-
dad, y considera que solo la acción estatal puede neutralizar los efectos disfuncionales de un desa-
rrollo económico y social no controlado” (Álvarez, 2008, p. 26). 
Como consecuencia de esto, el Estado muta de espectador a actor, en tanto asume funciones 
esenciales en el quehacer social (lleva a cabo gestiones encaminadas a efectivizar la consecución 
de los derechos sociales). De este modo, el Estado social deja de ser un ente abstencionista, para 
convertirse en interventor, esto es, un Estado que interviene en la sociedad y en la economía, asu-
miendo la denominada “procura existencial” del ciudadano (Navas y Navas, 2005, pp. 96). 
Igualmente, se promueve la protección de los menos favorecidos y de las minorías (Madri-
ñán, 1997), de tal modo que el Estado social, además de ampliar sus responsabilidades, también 
expandió su visión sobre la significancia del conglomerado social. Así las cosas, la categorización 
del Estado social de derecho surge de los vacíos e inequidades del Estado liberal y de derecho, 
pues se hizo necesario crear un nuevo modelo que permitiera respaldar las libertades individuales 
y, adicional a esto, que garantizara el bienestar social. Todo lo anterior, por supuesto, en concor-
dancia con las leyes y la Constitución:  
El Estado social, fenómeno coincidente en todos los países en que se dan determinadas condiciones 
económicas, sociales y culturales, aparece como resultado del colapso del Estado burgués liberal 
decimonónico, para transformarse en un ente programático al que cabría atribuir una serie de com-
petencias manifiestamente superior a las que ejercía su predecesor. (Álvarez y Tur, 2014, pp. 45) 
 
Bajo esas premisas históricas, y con esas características, el Estado social de derecho no es 
totalitario ni ajeno a la participación ciudadana, pues reconoce su naturaleza democrática con el 
fin de no recaer en regímenes dictatoriales. En este contexto, se vuelve indispensable implementar 
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estrategias que fomenten la participación ciudadana en las cuestiones de incidencia global (las 
políticas de Estado). Igualmente, se reivindica la democracia económica (concepto genuino del 
Estado bienestar), lo cual denota, por una parte, la apuesta por rehabilitar la noción de soberanía 
como fuente de todo poder y, por otra, el clamor de promover una participación sin distinciones 
de los ciudadanos, sin que dicho enfoque democrático afecte las condiciones económicas previstas 
estatalmente.  
En consecuencia, la preservación del mercado se constituyó en otra importante función del 
Estado (Sánchez-Mora y García-Palma, 2017), comoquiera que el asistencialismo ya había ense-
ñado sus riesgos y demostrado sus fisuras, mientras que el mundo reclamaba Estados garantes y 
protectores del discurso de los derechos humanos, consagrado al término de la Segunda Guerra 
Mundial y ante la barbarie evidenciada por la posguerra.  
En dicho contexto (cese de la Guerra Fría e imposición del modelo capitalista), aparecieron 
políticas globales como las consagradas en el Consenso de Washington del 91, a través de las 
cuales se promovieron nuevas formas de ordenamiento político, como el neoliberalismo (Rangel 
y Reyes, 2012). 
En este orden de ideas, queda entonces evidenciado cómo el Estado social y democrático 
de derecho surge a raíz de las luchas revolucionarias en las que se tenía por objetivo el reconoci-
miento de la libertad, los derechos humanos y, sobre todo, de la regulación de un Estado con límites 
a su poder de forma tal que la autoridad gozara de una legitimidad democrática.  
Ahora bien, para los fines del presente estudio, cuyo objetivo es establecer los alcances del 
principio de necesidad de la pena en el marco del Estado social y democrático de derecho fundado 
en el respeto de la dignidad humana, es necesario analizar lo que connota la Constitución Política 
de Colombia en relación con el modelo de Estado que lo rige, no sin antes anticipar que la necesi-
dad de la pena surge, según algunos tratadistas, cuando la imposición de la sanción penal sea in-
dispensable para concretar en la realidad el programa político que el legislador diseña (nulla poena 
sine necessitate) (Velásquez, 2018). 
 
2. Ser humano, sociedad y Estado. 
Hasta ahora se ha hecho referencia al Estado social y democrático de derecho y a los prin-
cipios que fundamentan y guían su actuar; ahora, considerando que son las personas quienes hacen 
parte del Estado en cualquiera de los modelos que se planteen, se hará referencia a la dimensión 
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del ser humano en el Estado: su rol, su importancia y la prevalencia de éste en las líneas discursivas 
y en el accionar del propio Estado. 
Bajo la perspectiva heiddegeriana, según la cual el estudio del ser humano requiere exami-
nar múltiples campos y áreas del saber (Heiddeger, 2003), el conocimiento se desplaza de los 
aspectos fisiológicos y biológicos al enfoque filosófico, en aras de escudriñar en las situaciones y 
en los fenómenos de la propia realidad del ser humano y los contextos que rodean dicha realidad. 
Esta no puede ser considerada únicamente desde la individualidad, sino desde la construcción 
misma de los lazos sociales entre los hombres. 
Al reflexionar sobre el papel que desempeña la sociedad en la consideración de los seres 
humanos y su acción conjunta en la organización del Estado (Haidar, 2016), cuando la sociedad y 
el sujeto constituyen una tensión, valga decir que el equilibrio se logra en la medida en que la 
estructura social y la política permitan el crecimiento del ser humano en condiciones dignas4 y la 
adecuada construcción del bienestar social. Si el condenado crece como ser humano se garantiza 
la dignidad humana. Y si de esta forma se previene delitos, se construye bienestar social. Estos 
dos objetivos, el respeto de la dignidad humana y la construcción de bienestar social, son pilares 
fundamentales del Estado social de derecho. Es decir que la sociedad política define al ser humano. 
Respecto a ello, Álvarez (2008), sobre el Estado social de derecho y el individuo, refiere:  
El Estado social de derecho no desconoce en absoluto los valores esenciales del anterior régimen, 
como la libertad y la igualdad, sino, por el contrario, los asume y los dinamiza, con la idea de que 
la sociedad y el individuo no pueden ser categorías aisladas y contradictorias, sino dos términos en 
tal implicación recíproca que no puede realizarse el uno sin el otro. (pp. 29) 
No obstante, existe una contrariedad u oposición dicotómica entre el individuo y la socie-
dad en el Estado social y democrático de derecho, como lo es el caso colombiano, pues, en el 
ejercicio del ius puniendi, se ha desarrollado una teoría diferenciadora entre individuo y sociedad 
que torna discriminatoria la concepción del delincuente en términos positivistas como “enemigo 
                                                 
4 Por ello mi insistencia en una de las principales conclusiones de esta tesis, cual es que, en el Estado social y demo-
crático de derecho, fincado en el respeto de la dignidad del ser humano, la necesidad de la pena, antes que la mera 
vindicación o retribución, debe buscar la prevención del delito a través del crecimiento del penado como ser humano. 
El imperio del principio de la dignidad humana impone a la pena como principal finalidad, la reinserción social del 
condenado, su reeducación, su crecimiento como ser humano, además, obviamente, del restablecimiento de la armonía 
social y del derecho quebrantado.   
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de la sociedad”. Esta concepción excluyente no es desconocida, pues tiene como fundamento la 
teoría del derecho penal del enemigo de Jakobs (2006). De una forma muy clara, Capdevila (2015) 
explica el criterio bajo el que se concibe al “enemigo”, es decir a los condenados por ciertas con-
ductas que revisten especial gravedad y atentan contra las estructuras básicas de la vida en socie-
dad, a quienes, en la teoría del derecho penal del enemigo referida por Jakobs se les priva de la 
condición de personas: 
A estos sujetos se les arrebata la condición de personas porque no existe ninguna garantía de que 
vayan a cumplir con la norma, de modo que al ser calificados como no-personas, desaparece la 
necesidad de concederles derechos, permitiendo entonces –siempre según Jakobs- combatir el pe-
ligro que suponen más eficazmente. (pp. 11) 
 
En el mismo sentido, Díez Ripollés (2005) recapitula que: 
La elaboración conceptual desarrollada por Jakobs constituye un nuevo y significativo progreso en 
la consolidación de actitudes sociales de incomprensión hacia la delincuencia, de extrañamiento 
social del delincuente, el cual ahora, en determinadas circunstancias, se ve privado de su carácter 
de ciudadano y aun de persona, para convertirse en enemigo de la sociedad. (pp. 1-21). 
 
Esta discriminación incide necesariamente en la idea y aplicación del principio de necesi-
dad de la pena, pues si se concibe al delincuente como un “enemigo”, como el “otro”, como una 
“amenaza”, no solo se le aísla, sino que se le abandona a su suerte, en términos de las modalidades 
de ejecución de la pena. Así pues, la determinación del alcance de la necesidad de la pena debe 
partir de la consideración del individuo (y por ende del penado) como parte fundamental de la 
sociedad, pero de manera que se le conciba como pieza viva integrante de ella, pues de esta forma 
se humaniza la fijación, imposición y modalidades de ejecución de la pena. En otras palabras, la 
determinación de la necesidad de la pena dependerá en gran medida de la concepción del Estado 
como social y democrático de derecho, y particularmente, de la forma como se aborde y se regule 
la interacción entre el hombre y la sociedad.  
En definitiva, la manera en que se concibe al ser humano, a la sociedad, y al primero dentro 
de esta, resulta ser fundamental para el trato que el Estado le brinda en función de su actuar, razón 




2.1 Conceptualización del ser humano. 
La complejidad de los enfoques sobre la naturaleza del ser humano (puesto que tiene múl-
tiples posibilidades de acercamiento: sociológica, histórica, biológica, antropológica o jurídica) no 
puede constituir impedimento para la construcción de bases epistemológicas para su comprensión. 
Se realiza, entonces, un estudio del concepto del ser humano en lo concerniente al Estado social y 
democrático de derecho, por lo que en el decurso del presente acápite se tendrán en cuenta precep-
tos del Estado moderno encaminados a evidenciar la delimitación del actuar público con respecto 
al sujeto.  
Principalmente, la capacidad de pensar, es decir, su condición de ser racional se reclama 
como rasgo exclusivo del ser humano, cuestión distintiva del sujeto que puede ser explicada por 
medio de la conciencia (Hidalgo, 2013). Las otras especies, en cambio, no gozan de la capacidad 
de racionalizar el mundo y de ser conscientes del lugar que ocupan; sin embargo, la comprensión 
de la racionalidad también implica un análisis desde las diversas áreas del conocimiento. 
Esto último, para la filosofía, cifra el proceso de auto reconocimiento a través del otro 
(Ruiz-De la Presa, 2007). En dicho proceso interactúan sujetos de la misma especie; en efecto, 
dado que la religión, usualmente, se vale de un otro perteneciente a otra especie, dicha explicación 
se connota improcedente (Zubiri, 2006), en el entendido de que torna inviable afirmarse a sí mismo 
al tiempo que se afirma al otro.  
Esto, de paso, nos permite elucidar que el hombre desde tiempos muy remotos ha estado 
atravesado por la preocupación vital de conocerse en su interioridad para, a partir de dicho cono-
cimiento, orientar sus acciones en el mundo (relevando así el paradigma religioso de ser “a imagen 
y semejanza de Dios”) (Rivero y Viamonte, 2013). Dicha preocupación vital, de paso, dibuja el 
laberinto al cual se ingresa tan pronto se pretende horadar en los recovecos de la naturaleza hu-
mana.  
En aras de hacer un modesto acercamiento al hombre según su propia condición, valga 
enfatizar en la visión sociológica y ontológica, que lo concibe como constructor social. Es decir, 
sin dejar de considerar la explicación religiosa, algunos se valen de una perspectiva científica que, 
apoyada en la teoría evolutiva, precisa la transición entre el ser primitivo y el hombre de la actua-
lidad (dando gran relevancia a una línea discursiva de cariz etiológico). No obstante, al reflexionar 
sobre aspectos diferentes a la fisonomía y la fisiología, verbigracia el contexto social, psicológico 
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y familiar, se aportarán diferentes elementos en pro de considerar al hombre como un constructor 
social, un generador de afinidades y de comunidades.  
Por ejemplo, la primera corriente no puede limitarse a cuestiones etiológicas o biológicas; 
debe leerse desde una visión filosófica, en aras de concebir al ser humano como un ente; supuestos 
que son endilgados a Heidegger (Beites, 2008), quien circunscribía el sentido del ser a su propia 
existencia (Beorlegui, 2009). Con esto, Heidegger aporta una nueva noción de lo que es ser hom-
bre: 
Noción que, en el fondo, no es novedosa, ya que apunta a lo prístino y originario. Afirma: Ser 
hombre quiere decir: ser como mortal sobre la Tierra, quiere decir: habitar. El ser humano aparece, 
pues, ante la mirada fenomenológica como el mortal que habita, como el habitante. (Acevedo, 
2002) 
De esta forma, es evidente que “la esencia de lo humano no se corresponde para el pensa-
miento de Heidegger con su racionalidad, ni con su capacidad de hablar o su sociabilidad, tampoco 
se encuentra en los lemas de la Revolución de 1789” (Rodríguez, s.f.). La esencia del ser humano 
reside en “algo que no es ni fijo, ni estable, ni aprehensible, sino más bien voluble y dinámico” 
(Rodríguez, s.f.), esto es, su propia existencia. 
Por otra parte, para Kant, el interrogante central de toda la metafísica es, de hecho, “qué es 
el hombre” (Soto, 2004). La concepción kantiana del hombre, erigida sobre las nociones de razón 
y autonomía precisa que con la transición hacia el estado de libertad, esto es, una vez superada la 
posición de naturaleza, comienza la historia (Kant, 2008) y se configura el Estado, dado que se da 
paso al estado civil. Así pues, para el filósofo de Königsberg, “el hombre es aquel que ha sido 
capaz de salir de su auto culpable minoría de edad” (Soto, 2004). Para entender su concepción, 
cabe recordar que la Ilustración es el esplendor de la historia del hombre, pues allí se explicita 
cómo deciden actuar por su propio entendimiento:  
El hombre ilustrado descubre que es capaz de explicar el mundo, el universo y su propia existencia 
sin el recurso teológico. La superación del paradigma medieval teocéntrico y del anterior cosmo-
céntrico desemboca en la instauración de una razón antropológica todopoderosa. El hombre con-
ceptualizado como sujeto racional es el fundamento de la realidad, el legislador supremo y la fuente 
primera y última de toda exégesis posible. (Rodríguez, s.f.)  
Así mismo, enfatizando en la relevancia del historicismo, es menester referirse a Foucault 
(1986), para quien cada ruptura y periodo de la historia comprendía un discurso que sintetizaba las 
 
32 
coyunturas de la época. A su vez, en torno al sujeto, puntualizó que “El hombre es sólo una inven-
ción reciente, un simple pliegue en nuestro saber y que desaparecerá en cuanto encuentre una 
forma nueva” (Foucault, 1986, pp. 9).  
A su vez, para Derrida (1989), lo importante no es focalizar la atención en el origen y las 
implicaciones de la noción del hombre, sino determinar el propósito en sí mismo del ser. En con-
creto, y teniendo como referente a Kant, concebía al hombre como un fin en sí mismo, pues lo 
considerable del hombre para él es su telos. A su vez, dicha finalidad tiene como destinatario al 
propio hombre; no es dable pensar que los fines trazados no correspondan a un telos en primera 
persona del plural. 
En aras de acudir a una vía media, comoquiera que las anteriores discrepan, ya sea en lo 
atinente a la noción del estado de naturaleza, la definición del hombre o lo relevante de emprender 
un estudio sobre él, valga hacer mención al raciovitalismo de Ortega y Gasset (s/f). No en vano en 
dicha propuesta se aúna lo vital y lo racional, y a modo de retruécano epistemológico, se dejan de 
lado los “excesos antivitales del racionalismo y los excesos irracionalistas del vitalismo” (Acebal, 
2015). A su vez, esta teoría comulga con la noción de que el hombre es historia en sí mismo, no 
llanamente naturaleza; es decir, figura una realidad, y por eso no es lo propio concebir la vitalidad 
de los hombres atendiendo solamente a su aspecto biológico; “el vivir conlleva afrontamiento de 
las circunstancias, del mundo y de la multitud de posibilidades que ofrece” (Gómez, 2007, p. 77). 
En todo caso, como contraste a una propuesta en la que la razón es lo fundamental, es 
menester acudir a Horkheimer, para quien las personas son la síntesis de tres elementos: “indivi-
duo, sociedad y naturaleza” (Beorlegui, 2009, 464). En efecto, para Horkheimer, las personas “son 
el reflejo de las circunstancias del entorno social” (Beorlegui, 2009, 464). De esta manera, el filó-
sofo reitera la necesidad e importancia de la interacción entre el hombre y las circunstancias so-
ciales que lo acompañan. Bajo esta perspectiva, el delito y por ende la pena, tienen sin duda una 
innegable connotación social que permite explicar la sanción a manera de respuesta a las condi-
ciones y circunstancias sociales que enmarcaron la vida del penado y el momento de comisión de 
la conducta delictiva. 
A su vez, desde una perspectiva crítica, el hombre se puede concebir como una invención 
burguesa, comoquiera que la significación de la palabra hombre, su función e impacto están dados 
por una filosofía e ideología hegemónicas (Peces-Barba, 1994). Según esta visión, pareciera que 
simplemente se hace una referencia pesimista de la propia definición del hombre. Sin embargo, es 
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la acepción en la cual se asigna a los hechos externos el valor de imprimir algo sobre la identidad 
del hombre y construirlo. Con lo anterior, se admite que el hombre es una “realidad compleja que 
tiende a la perfección” (Castillo Córdova, 2008, p. 4), porque es pluridimensional y espera que 
cada una de sus dimensiones sea satisfecha (Castillo Córdova, 2008). La satisfacción de cada ne-
cesidad que se genera para completar la dimensión y su propia individualidad es lo que hace que 
el hombre viva en condición de dignidad. Bajo esta concepción la pena debe responder a las espe-
ciales condiciones que individualizan al ser humano en el contexto de su pluridimensionalidad, 
que a la luz del artículo 447 del C. de P.P. comprende sus antecedentes personales, familiares, 
laborales, sociales y de toda índole. Y si la sociedad y las autoridades competentes para la indivi-
dualización, imposición y ejecución de la pena se concientizan de que el hombre es “una realidad 
compleja que tiende a la perfección”, la determinación de la necesidad de la pena debe necesaria-
mente depender de la individualidad del condenado y de cómo la pena incidirá en su crecimiento 
y propiciará en él esas condiciones que le permitan avanzar en la ponderación de su autoestima, 
de sus valores y de su condición de persona en continua superación. La concepción del hombre 
como “una realidad compleja que tiende a la perfección”, enmarcada en el respeto de la dignidad 
humana, refuerza una conclusión central en este trabajo de investigación: la pena debe propender 
por el crecimiento como ser humano del penado.  
 
En concordancia con lo anterior, y partiendo de la idea de que el ser humano es el destina-
tario directo de la pena, que no solo es diferente de los distintos seres por su fisonomía, sino por 
su capacidad de racionalizar y discernir, resulta relevante referirse, como en las anteriores páginas, 
a las distintas singularidades que comprende: como ser social, pensante e histórico. En el contexto 
social, y a partir de su condición de ser racional con libre albedrío para construir sus convicciones, 
el hombre no solo construye; se construye a sí mismo. Y la pena debe respetar las convicciones 
del penado, su forma de ser y de pensar. En otras palabras, la concepción del ser humano (y por 
ende del penado) como ser racional dotado de libre albedrío, descarta para él cualquier finalidad 




2.2 Conceptualización de sociedad. 
 Por medio del lenguaje, en general, y de los procesos comunicativos, en particular, 
las personas se relacionan, establecen consensos y construyen sociedades. Para lograr tal fin, ade-
más, conciben estructuras encaminadas a efectivizar mecanismos de convivencia, en pro de que la 
alteridad no sea soslayada sino reconocida; única forma a través de la cual en vez de la separación 
entre unos y otros, se potencia la unión entre las partes (Pérez Pinzón, 2004). A partir de tal con-
cepción de la sociedad como escenario de comunicación, considero que la pena debe ser introyec-
tada y aplicada como una forma de comunicación, como un mensaje motivador al crecimiento del 
condenado y no como la mera causación de dolor por el dolor o de aflicción por el mal causado. 
Con el propósito de esclarecer la noción de sociedad, es crucial mencionar la diferencia 
entre los conceptos “sociedad” y “comunidad”, ya que estos tienden a confundirse. Al respecto, 
señala Mazzola (2011): 
Las palabras castellanas comunidad y sociedad son traducciones de las palabras latinas communitas 
y societas, al igual que, en la actualidad, las palabras alemanas Gemeinschaft y Gesellschaft. En 
latín, por lo tanto, tenemos dos palabras, y no una. Sin embargo, desde el punto de vista de la 
eficacia histórica (Gadamer) en la tradición filosófico-política occidental las expresiones latinas 
communitas y societas, aparecen por primera vez en la obra de Cicerón como traducciones alterna-
tivas e indistintas de una única palabra: la palabra griega-aristotélica koinonía. (p. 5) 
 
Así, el concepto de comunidad abordado desde la filosofía, emana de lo común, esto es, de 
las relaciones estrechas entre los hombres (Tönnies, 1947), como el caso de la familia, que podrían 
considerarse como fruto de la naturaleza. Por su parte, la sociedad, para asegurar la supervivencia, 
debe optimizar la convivencia, que emana de acciones voluntarias; no obstante, existen ocasiones 
en las que la convivencia resulta impuesta, en virtud de los procesos comunicativos que a su vez 
requieren de la comunicación para dicho entendimiento (Tönnies, 1947).  
Ahora bien, si el entendimiento y la sociedad están mediados por exigencias, podría pen-
sarse que hay un carácter de presión, que no es propio de la convivencia, sino del poder (Beorlegui, 
2009), comoquiera que este es el resultado de los distintos procesos de relación entre los sujetos 
en aras de asegurar su supervivencia. El ejercicio de ese poder que determina a la sociedad, se 
refleja precisamente en la concepción del derecho penal como una forma de dominación y laim-
posición y ejecución de la pena como concreción del poder-presión de la sociedad para lograr el 
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entendimiento en la vida de relación. Este enfoque de la pena en función del poder que sobre el 
penado ejerce la sociedad evidencia el carácter violento de la consecuencia jurídica, sobre todo de 
la "restrictiva" de la libertad, como bien señala Foucault, a manera de instrumento para disciplinar 
y presionar al diferente a respetar y a plegarse a los parámetros comportamentales impuestos por 
la sociedad. La pena viene a ser un instrumento de coacción, ejercicio de poder para “controlar” al 
diferente. 
Así pues, el poder es un distintivo de la sociedad que nos permite elucidar que los hombres 
se congregan en atención a ciertos objetivos, que pueden ser materiales o espirituales (Maritain, 
2002). En torno de dichos objetivos, se determina la organización de la sociedad, lo benéfico y 
perjudicial, lo que los asociados pueden o no admitir. Muchos objetivos indeseados de la sociedad 
son rechazados mediante la imposición y ejecución de la pena. La pena es, bajo esta perspectiva 
social, una forma de rechazar aquellos comportamientos clasificados como perjudiciales, cuya eje-
cución torna a sus autores en personas peligrosas. La pena restrictiva de libertad es una forma de 
respuesta de la organización social a lo indeseable. 
Sobre la particular relación entre el individuo y la sociedad, bien expuso el sociólogo y 
filósofo francés Emile Durkheim (1986) que la existencia de esta depende de la existencia de aquel; 
el individuo es precisamente la pieza clave para la comprensión de la sociedad. En concreto, 
afirma: 
Por lo tanto, del individuo emanan las ideas y las necesidades que han determinado la formación 
de las sociedades y, si de él procede todo, necesariamente todo debe explicarse por él. Además, no 
hay en la sociedad más que conciencias particulares; es pues en estas últimas donde se encuentra la 
fuente de toda la evolución social. (p. 150) 
 
Así pues, la integración de unos con otros posibilita y dinamiza a la sociedad y, a su vez, 
ella implica establecer diferentes mecanismos organizativos. Por su parte, la teoría biológico-or-
gánica es un referente que nos permite trazar analogías entre la sociedad y la fisionomía humana, 
desde una perspectiva funcional, en aras de tratar de la misma forma los problemas que en ella se 
suscitan (Villalva, 2004).  
En esta vía, cobran importancia los postulados de Spencer, quien, en sintonía con la teoría 
de Darwin, consideraba que la sociedad tiene la potencia de llevar a cabo las funciones, biológica-
mente hablando, de un ser y, en efecto, de hacer crecer potencialmente su masa al aumentar su 
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complejidad (Spencer, 1860). Igualmente, evidenciaba cómo las diferentes partes, por ejemplo, se 
distinguen por su interdependencia para vivir y crecer conjuntamente (Spencer, 1860). En síntesis: 
la teoría de Darwin, para la concepción biológica, cumple un papel protagónico, dado que admite 
el reemplazo de unas sociedades por otras. Y en esa evolución de las sociedades surge evidente la 
variación en las diferentes concepciones del delito y por ende de la pena. 
Una visión distinta de la sociedad es la de cariz consensual, aunada a la hipótesis de con-
trato social, que concibe que esta puede ser caracterizada por los elementos de consenso y plurali-
dad, puesto que se estructura un código de valores, asentados en el bien común, en tanto aseguran 
“las interacciones autónomas […] entre sujetos libres e iguales” (Santos, 2004, pp. 9). De manera 
que cada uno de los sujetos en su condición de libre e igual suscribe el pacto social y asume ex-
pectativas comportamentales de los demás, basados en su propia concepción: 
Rousseau expone que la humanidad vive en un estado natural, sin embargo, para el hombre 
es difícil subsistir por sí solo, debido a que solo es débil en comparación a lo que le rodea, razón 
por la cual la existencia de la raza está sujeta a la unión de fuerzas entre hombres: 
Supongamos que los hombres hayan llegado a un punto tal, que los obstáculos que dañan su con-
servación en el estado de la naturaleza superen por su resistencia las fuerzas que cada individuo 
puede emplear para mantenerse en este estado. (Rousseau, 1712-1778, p. 18). 
 
Por la superación de las fuerzas naturales frente a la capacidad del hombre “solo”, consi-
dera el autor que surge el pacto social. Sin embargo, también existen lecturas distintas del contrato 
social, como la de Hobbes, expuesta en el Leviatán (1651). No en vano Hobbes llegó a considerar 
que los individuos suscriben el pacto mediados por el egoísmo y el miedo, comoquiera que, para 
obtener ciertas garantías, como asegurarse la supervivencia, entregan al soberano sus libertades, 
así como la capacidad de tomar decisiones.  
De esta manera, el Estado se erige sobre el subjetivismo de los asociados y sus propios 
intereses, de modo que no hablamos de un consenso propiamente dicho que funge como legitima-
dor del Estado, sino de una negociación fruto de un conflicto de intereses (Zapata-Barrero, 2001).  
Por otro lado, John Locke controvierte el actuar egoísta de los individuos y el modelo con-
tractual hobbesiano que, como ya se dijo, prescribe que los hombres requieren de un otro que tome 
las decisiones. Para Locke (1994), el hombre es libre y, en efecto, kantianamente hablando, goza 
de mayoría de edad: puede valerse por sí mismo y determinar sus acciones en el ámbito social. 
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En lo atinente a la teoría rousseauniana, valga decir que esta puede considerarse como el 
modelo más incipiente en el cual se enfatiza que, mediados por su voluntad, los sujetos optan por 
ceder ciertos derechos, en pro de que, una vez hecha la transición al estado civil, el Estado garan-
tice el ejercicio libre de esos derechos. En efecto, el contrato no cifra una valencia negativa.  
Ahora bien, esta conceptualización es clave en el entendimiento de los fundamentos para 
la imposición de la pena: 
Encontrar una forma de asociación capaz de defender y proteger con toda la fuerza común la per-
sona y bienes de cada uno de los asociados, pero de modo que cada uno de éstos, uniéndose a todos, 
sólo se obedezca a sí mismo, y quede tan libre como antes [e]ste es el problema fundamental, cuya 
solución se encuentra en el contrato social. (Rousseau, 1772-1778, pp. 19) 
 
Para esta corriente, es importante no confundir la sociedad plural y la de masas, que alude 
un gran número de personas -criterio cuantitativo-, mas no centra su atención en la forma en la que 
esas personas se integran y organizan -criterio cualitativo-.  
Así pues, en pro de una lectura comprensiva de carácter sociológico, valga acudir al modelo 
estructural-funcionalista, comoquiera que este acepta la existencia de diferentes grupos sociales y, 
más concretamente, niega que alguno de ellos pueda atribuirse la concentración del poder (Laraña, 
1996), dado que siempre cabe la posibilidad de cada grupo pueda alcanzar los objetivos que se 
plantee. 
Esto nos permite elucidar la manera en la que el modelo estructural-funcionalista admite 
la existencia de variados grupos que están al interior de un gran grupo social, y que orientan sus 
acciones hacia diversos objetivos. Entre los principales referentes de esta corriente, valga mencio-
nar a Parsons, Weber y Durkheim, quienes denotan la estructura social a propósito de la consecu-
ción de un fin (Oszlak, 1970; Girola, 2005). 
A propósito del fundamento teórico expuesto, un reparo que se puede hacer en torno a la 
concepción de la sociedad es el atinente a considerar -a lo mejor ingenuamente- que todos los 
grupos tienen iguales posibilidades de acceder al ejercicio del poder, cuando, a decir verdad, el 
sistema muchas veces se inclina hacia la búsqueda de unos intereses hegemónicos las más de las 
veces excluyentes. Esta postura bien puede servir de fundamento para concebir la pena como 
herramienta para marginar y excluir al diferente y particularmente al débil.  
La corriente que comprende a la sociedad como sociedad de conflicto, a diferencia de las 
visiones pluralistas, no acepta la premisa de que haya igualdad entre los grupos sociales ni tampoco 
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una búsqueda de intereses con la potencia de corresponder a un mismo fin; por el contrario, se 
parte de la idea de que los diferentes grupos que componen la sociedad están mediados por con-
flictos que, a su vez, inspiran la consecución de intereses propios. Esto, en todo caso, no figura 
una cuestión negativa; de hecho, las diferencias generadoras del conflicto pueden ser esclarecedo-
ras y útiles.  
Un referente de gran importancia en torno a esta teoría es Coser. Para él, los conflictos 
pueden ser benéficos, en tanto optimizadores comunicacionales y de solidificación social. En otras 
palabras, los conflictos pueden fungir como factores de integración social (Coser, 1970), por lo 
que los grupos sociales con sus particularidades promueven un orden social específico, dinámico 
e integrador. Si introyectamos a la sociedad como un escenario de continuos conflictos, necesarios 
y, como dice Coser (ibídem), hasta benéficos, la pena pasa a ser, más que un instrumento para 
excluir a los factores generadores de conflicto, un mecanismo para regularlos y para aprovecharlos 
en pro de la armonía y del desarrollo social. Con esta visión la pena, al margen del sufrimiento y 
aflicción que implica, puede ser un importante factor de integración. 
En el mismo sentido, Simmel también concibe el conflicto como un punto de inflexión 
social. Por ello, no es extraño trazar relaciones entre él y el poder, incluso coercitivo (Wieviorka, 
2010); aspecto que, a su vez, nos permite trazar una nueva diferencia con la vertiente pluralista: el 
conflicto integra la sociedad; permea generalmente cualquier relación y búsqueda de poder.  
En definitiva, el concepto de sociedad cuenta con innumerables aristas que conllevan a una 
gran variedad de significados. Es un término versátil que permite construcciones interdisciplinarias 
a partir de las aproximaciones de lo que esta es y ha sido a lo largo de la historia. Y definitivamente, 
de la concepción que se tenga de la sociedad, dependerá el entendimiento y la aplicación de la 
teleología de las sanciones penales. La concepción de la pena con sus fines se gesta en un escenario 
social y, por ende, la comprensión que se tenga de la sociedad influirá necesariamente en la asun-
ción de la pena como fin propio de la justicia, o como un medio para lograr determinados fines 
relacionados con la armónica vida de relación y sobre todo, con el crecimiento del condenado 




2.3 El ser humano en el Estado social de derecho. 
En los acápites anteriores se reflexionó acerca del concepto de ser humano y sociedad. 
También se expusieron las características de cada una de estas categorías, se valoró su evolución 
histórico-teórica y su relación con los procesos evolutivos del orden social. De este modo, se re-
conoció la individualidad de cada uno de ellos y se aceptó la condición conflictiva al definir a la 
sociedad.  
Es pertinente analizar al ser humano al interior de la sociedad, haciendo énfasis en lo que 
atañe al derecho penal, pues el delito es un comportamiento social desvalorado, constituye un des-
conocimiento de parámetros comportamentales tácitamente aceptados y expresamente impuestos 
por la sociedad. Y la pena se ejecuta en un contexto social determinado, como respuesta negativa 
también impuesta y aceptada por la colectividad para el transgresor. 
En primer lugar, cabe mencionar cómo la revolución copernicana, según la cual la tierra 
gira alrededor del sol y no al revés, como se afirmaba, tuvo tal resonancia que sirvió de fundamento 
para atribuir al ser humano la capacidad y la responsabilidad de ser tanto receptor como productor 
de conocimiento. Así pues, se comenzó a superar el canon teológico teocentrista en pro de ubicar 
al hombre como el centro del conocimiento y de la vida en sociedad (Anguita, 2003). La concep-
ción teocéntrica del universo y de la sociedad, dio paso a la visión antropocéntrica del mundo y de 
las relaciones políticas y sociales. La fe fue sustituida por la razón, y la razón se convirtió en el 
crisol a través del cual examinar la legitimidad de las instituciones5. 
Por otra parte, valga decir que teniendo como clave de lectura la teoría del conflicto, resul-
tan más accesibles los planteamientos humanistas de pensadores como Bartolomé de las Casas y 
Francisco de Vitoria, quienes defendieron la tesis de proteger a los esclavos, mas no por criterios 
igualitaristas, sino mediados por una visión según la cual su grupo social, connotado como jerár-
quicamente superior, para imponerse no debía valerse de formas crueles como las empleadas du-
rante el colonialismo (D. Beltrán, 2014).  
                                                 
5 Bajo esa “revolucionaria” concepción se aplica el principio de “racionalidad”, o se examina la “racionalidad” de las 
medidas impuestas por el Estado para garantizar el orden. Hoy en día, conforme al artículo 3º del C.P., la imposición 
de la pena o de la medida de seguridad responderá a los principios de necesidad, proporcionalidad y razonabilidad.   
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Ahora bien, en aras de concebir al ser humano al interior de la sociedad, valga hacer men-
ción al papel del Estado. No en vano este está facultado para hacer uso de la fuerza y del poder 
(Maritain, 2002), y tiene entre sus fines el interés general, del cual depende la preservación de los 
intereses particulares (Hegel, 1968, pp. 220). Esta afirmación se fundamenta en la necesidad del 
hombre de convivir y socializar en un ambiente en el que interactúe con sus semejantes, de modo 
que el bienestar general sea una condición de posibilidad de crecimiento del individuo.  
En efecto, como presupuesto del interés general se debe considerar al individuo, y en par-
ticular, el respeto y la garantía de la dignidad humana; de lo contrario, no puede haber bienestar 
común. Así pues, dado que reconocer y tutelar al individuo, a gran escala, posibilita el propósito 
del interés general, el límite del interés general, entonces, es la garantía de la dignidad humana. 
Por todo lo anterior, y en pro del interés general, es menester respetar las concepciones del 
ser humano y su identidad, por cuanto este se encuentra inmerso en una realidad que está irradiada 
de pluralidades. En el caso del Estado social y democrático de derecho,  dicha singularidad posi-
bilitadora de pluralidades es reconocida y tutelada. Así, este enfoque del ser humano como ser 
individual, con características que lo hacen único y diferente, plantea la necesidad de concebir el 
delito como una conducta desviada (en términos de Ferrajoli, entre otros autores). Por ende, a la 
pena se la concibe como una respuesta a la conducta desviada necesariamente ajustada a las sin-
gularidades del condenado, a su individualidad, más que a los intereses de la sociedad. Aquí ya se 
plantea la necesidad de priorizar al momento de imponer la pena en concreto, la prevención espe-
cial frente a los fines de prevención general, los que, como se expondrá en este trabajo, deben 
quedar circunscritos a la potestad del legislador al señalar en abstracto los extremos de la pena y 
algunos parámetros generales para su individualización, en respuesta a criterios político-criminales 
racional y programáticamente predeterminados. En un Estado social y democrático de derecho la 
pena no puede tener como propósito cambiar la forma de ser o de pensar del penado, ni influir en 
su personalidad, pues se parte de la premisa del respeto de la forma de ser del individuo, sin que 
tal individualidad le faculte para atentar contra terceros o contra los demás miembros de la socie-
dad.     
De este modo, en el Estado social y democrático de derecho existe una promoción por la 
tolerancia y protección de las minorías, y no puede, sin fundamentación racional alguna, tener 
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prevalencia el interés general sobre los derechos individuales cuando se suscita una pugna entre 
este y aquel, por lo que se establecen límites en la actuación pública y privada para la protección 
de la dignidad humana.  
La observación de la organización social y el establecimiento de normas jurídicas y socia-
les adquiere su fundamento en una base antropológica, cimentada firmemente en la priorización 
de la persona y en consecuencia de las connotaciones individuales de la vida humana (Zaffaroni, 
2003). Esta concepción antropocéntrica explica el ejercicio de la vida no solo como el funciona-
miento-motor del cuerpo, sino como la plena realización de los derechos y disfrutes individuales; 
la vida del ser humano, como está descrito en acápites posteriores, no se reduce al simple ejercicio 
vital sino a la expresión libre de su individualidad, lo cual conforma su personalidad.  
La vida del hombre se da y se moldea en sociedad (Icochea, 2008), en su acción de com-
partir con otros hombres, discutir y crecer con sus semejantes, lo que obviamente genera conflictos 
producto de tal interacción; por ende, las acciones estatales y los estándares comportamentales que 
se establecen dentro de la sociedad surgen de valores, principios y de criterios necesarios para 
regular la vida de relación como base fundamental de cualquier Estado. Bajo esta óptica, la pena 
viene a ser una forma de regular las interacciones violentas, desviadas o desadaptadas de la vida 
de relación. Nuevamente el derecho y concretamente la pena, emerge como instrumento violento 
de control social.  
3. El interés general y particular desde la perspectiva constitucional. 
Una vez examinada la relación hombre-sociedad, se debe tener en cuenta el interés general 
que, en principio el orden social ha reconocido como prevalente. Para ese reconocimiento de la 
prevalencia del interés general la discusión ha sido bastante agitada. Se evaluará entonces, desde 
los preceptos constitucionales, cada una de las categorías mencionadas. Así pues, a renglón 
seguido se expondrá el criterio establecido en materia de interpretación constitucional, cuando el 
interés general entra en conflicto con el reconocimiento de los derechos individuales. Lo anterior, 
con el propósito de elucidar si en Colombia existe una noción de interés general armonizada con 
la de ser humano y, en concreto, si aquella noción de interés común tiene su límite en la garantía 
de la dignidad humana. Ello en razón a que, por la prefiguración constitucional del Estado, y con-
forme al criterio jurisprudencia de la Corte Constitucional plasmado en varias sentencias, entre 
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ellas la C-053 de 2001, el concepto de “interés social” prohijado por la Carta Magna, emana di-
rectamente de la definición del Estado como social y de derecho; y que, por su condición de Estado 
social, la finalidad inmediata de la intervención de las autoridades es el mejoramiento de las con-
diciones de vida de las personas, especialmente de las menos favorecidas: 
El concepto de interés general es una cláusula más indeterminada cuyo contenido ha de hacerse 
explícito en cada caso concreto. Entre tanto, el de “interés social”, que la Constitución actual em-
plea en sus artículos 51, 58, 62, 333 y 365, es una concreción del interés general que se relaciona 
de manera inmediata con la definición del Estado como social y de derecho (art. 1º). En tal me-
dida, el apelativo de social le imprime una finalidad y un límite a la actividad estatal, determi-
nando, específicamente, las condiciones dentro de las cuales los intereses económicos particulares 
son susceptibles de protección. Así, este conjunto de garantías que otorga el Estado implican, a 
su vez, una necesaria intervención social de su parte, que tiene como finalidad inmediata y di-
recta y como límite constitucionalmente exigibles, el mejoramiento de las condiciones de vida de 
las personas. En particular, de las menos favorecidas.  
 
En cuanto a la cláusula de prevalencia del interés general contenida en el artículo 1º de la 
Constitución, esta Corporación ha rechazado su invocación a priori como razón de Estado para 
justificar una conducta irracional, la protección injustificada de un interés oculto o la vulneración 
de los derechos de las personas. Coherente con dicha posición, ha afirmado que la existencia de 
un interés general debe verificarse en cada caso concreto.  Aun así, a pesar de que efectivamente 
exista un interés general real que motive una determinada acción del Estado, la máxima según la 
cual este interés prevalece sobre el particular no es absoluta, ni susceptible de aplicación inme-
diata.  Debe entenderse condicionada a que la invocación de tal interés esté realmente dirigida a 
la obtención de los objetivos constitucionales y, a la vez, mediatizada por los principios de razo-
nabilidad y proporcionalidad, en aras de conciliarla con los intereses particulares, principalmente, 
con los derechos fundamentales. (Corte Constitucional, sentencia C-053 de 2001). 
 
 En este orden de ideas, resulta necesario precisar, como primera medida, a qué hace refe-
rencia el concepto de “interés general” para poder hacer un análisis sobre el mismo. Sobre este 
concepto se han desarrollado, fundamentalmente, dos acepciones: la utilitarista y la voluntarista. 
El propio Consejo de Estado de Francia, la casa madre del derecho administrativo continental 
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europeo, dedicó el Rapport del año de 1999 precisamente a reflexionar acerca de ello. Según esa 
alta corporación europea: 
El interés general que es la piedra angular de la acción pública y admite, fundamentalmente, dos 
aproximaciones distintas. La versión utilitaria propia del Estado liberal, y la versión voluntarista o 
republicana surgida en la Revolución francesa. En el primer caso, el interés general se concibe 
como el interés común en el sentido de suma de los intereses individuales y surge espontáneamente 
del juego de los agentes económicos. El Estado, en este supuesto, no es más que un árbitro que 
debe poner orden en un entramado de iniciativas e intereses de signo particular como si un interés 
superior común a los ciudadanos fuese posible de concebir. En esta perspectiva, el interés general 
no es más que la necesaria articulación de las medidas regulatorias dirigidas a paliar o corregir las 
fallas del mercado, que se erige en la referencia y paradigma del sistema social. (Rodríguez-Arana, 
2012, pp.71). 
Sin embargo, esta visión no resuelve los agudos desafíos de la sociedad moderna, por lo 
cual se abrió paso la visión voluntarista. Su principal expositor, Duguit6, propone:  
Lo que existe en la realidad son intereses generales concretos, aunque partan de un aspecto amplio 
que conecta con los grandes principios y parámetros del Estado social y democrático de derecho. 
Desde esta perspectiva, el interés general es la expresión de la voluntad general, que confiere al 
Estado la suprema tarea de atender el bien de todos y cada uno de los ciudadanos. (Rodríguez-
Arana y Rivero, 2012, p. 72) 
Así, es evidente la contraposición entre ambas visiones en tanto asignan un rol diferente en 
cuanto a la protección que debe brindar el Estado sobre los intereses del ciudadano. “Frente a esta 
dicotomía entre la visión voluntarista y utilitarista del interés general” (López, 2014), Arana-Mu-
ñoz y Rivero Ysern aceptan “la posibilidad de encontrar una tercera vía con sustantividad propia, 
que explique el interés general desde los valores del Estado social y democrático de derecho pro-
yectados en la realidad concreta, en la cotidianidad” (López, 2014, p. 160). Con fundamento en 
este criterio, los autores niegan que “el interés general o social sea la suma de las partes”; también 
que el interés legal y legítimo estatal “sea el que toma la forma de interés público”; todo esto, 
                                                 
6 El aporte de la obra jusfilosófica de Duguit se puede resumir en los siguientes componentes, todos funcionalmente 
articulados: la negación del individualismo, el concepto de solidaridad, la inexistencia del derecho subjetivo, la fun-
ción social de la propiedad y la noción de servicio público.  
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puesto que “la amplitud del concepto de interés general se relaciona con el valor de la democracia, 
con la república y la participación ciudadana en las decisiones del Estado” (López, 2014, pp. 160). 
En este sentido, Arana-Muñoz y Rivero Ysern, proponen que: 
De la relación entre interés general y Estado social y democrático de derecho surge la exigencia 
que éste no se defina unilateralmente por la Administración pública, sino que se deba hacer de 
manera integrada entre los poderes públicos y los agentes sociales, por el hecho del anclaje del 
principio de participación en el Estado social de derecho. El papel del juez constitucional y admi-
nistrativo es activo en esta concepción, pues el interés general no es exclusivo del Estado, sino de 
todos, conformado de manera conjunta la justicia y el interés general serán el alma del derecho 
administrativo. (Rodríguez-Arana y Rivero, 2012, pp. 74) 
Así pues, es claro que surge la exigencia de que el interés general “no se defina unilateral-
mente por la administración pública, sino que se deba hacer de manera integrada entre los poderes 
públicos y los agentes sociales” (López, 2014), en tanto se requiere cumplir con los propósitos de 
una democracia participativa, de manera que se busque proteger los bienes de los ciudadanos y se 
otorguen medios legales suficientes para garantizar los anteriores. Siguiendo esta línea de razona-
miento, resulta evidente la necesidad de concebir el interés general teniendo como horizonte la 
libertad, la solidaridad, la participación ciudadana, y la justicia.  
En vista de lo anterior, ahora resulta relevante analizar el conflicto descrito desde la juris-
prudencia constitucional, que en últimas señala importantes criterios hermenéuticos para nuestros 
jueces, particularmente los jueces penales, tanto de garantías y de conocimiento, como los de eje-
cución de penas y medidas de seguridad. En sentencia C-546 de 1992, la Corte Constitucional 
manifestó que “[e]l individuo es un fin en sí mismo” y: “el progreso social no puede construirse 
sobre la base del perjuicio individual, así se trate de una minoría o incluso de un individuo” 
(Corte Constitucional de Colombia, C-546 de 1992). (Resaltado fuera de texto). Así pues, la ga-
rantía de los derechos fundamentales no puede estar al servicio del “vaivén del interés general” ni 
sacrificarse en aras del “progreso social”; tesis que evidencia la preponderancia de los derechos 
fundamentales frente a consideraciones abstractas sobre el bienestar general (Corte Constitucional 
de Colombia, T-227 de 2003). 
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 Es justamente el carácter indeterminado del concepto de interés general lo que ha 
propiciado diversos cánones constitucionales dirigidos a concretarlo tanto con el reconocimiento 
de los derechos fundamentales, como con el respeto de la diversidad cultural:  
[L]o que ha llevado a que las constituciones liberales modernas consideren la necesidad de armo-
nizarlo con los derechos individuales y con el valor social que tiene la diversidad cultural. Por ello, 
constituye un requisito indispensable para la aplicación de la máxima de la prevalencia del interés 
general, que el operador jurídico analice minuciosamente las particularidades de cada caso, intente 
armonizar el interés general con los derechos de los particulares y, en caso de no ser posible, lo 
pondere teniendo en cuenta la jerarquía de valores propia de la Constitución. (Corte Constitucional 
de Colombia, C-053 de 2001) (resaltado fuera de texto). 
Ya desde sus inicios (1992) la Corte Constitucional ha venido precisando que si bien la Constitu-
ción establece la prevalencia del interés general, esa directriz debe armonizarse con la protección 
de numerosos valores relacionados con intereses particulares, referidos en gran medida a los in-
tereses de los marginados y menos favorecidos, entre quienes se encuentran las personas privadas 
de la libertad:   
Ante todo es necesario aclarar el concepto de interés general, como todas las normas constitucio-
nales que consagran valores generales y abstractos, no siempre puede ser aplicado de manera di-
recta a los hechos. La Constitución establece la prevalencia del interés general en su artículo pri-
mero, pero también establece la protección de numerosos valores relacionados con intereses parti-
culares, como  es el caso de los derechos de la mujer, del niño, de los débiles, etc. El Estado Social 
de Derecho y la democracia participativa se han ido construyendo bajo la idea de que el reino de la 
generalidad no sólo no puede ser llevado a la práctica en todas las circunstancias, sino que, además, 
ello no siempre es deseable; la idea del respeto a la diversidad, al reconocimiento de las necesidades 
específicas de grupos sociales diferenciados por razones de cultura, localización, edad, sexo, tra-
bajo, etc., ha sido un elemento esencial para la determinación de los derechos sociales económicos 
y culturales y en términos generales, para el logro de la justicia.” (Sentencia T-428 de 1992, 
M.P. Ciro Angarita Barón). 
Igualmente, en sentencia C-521 de 1998, entre otras, la Corte precisó que la dignidad hu-
mana, además del reconocimiento superior como principio fundante del Estado, es el fundamento 
de todo el ordenamiento:  
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La Corte de manera reiterada ha señalado que el reconocimiento superior de la dignidad como 
principio fundante de nuestro ordenamiento constitucional exige un trato especial para el individuo, 
de tal forma que la persona se constituye en un fin para el Estado que vincula y legitima a todos los 
poderes públicos, en especial al juez, que en su función hermenéutica debe convertir este principio 
en un parámetro interpretativo de todas las normas del ordenamiento jurídico. (Corte Constitucional 
de Colombia, C-521 de 1998). 
En efecto, el reto del Estado consiste en garantizar el interés general sin que ello quiera 
decir que se puedan menoscabar los derechos fundamentales de los particulares, reconocidos tanto 
en la Carta Política de 1991 como en los tratados internacionales (incorporados a nuestro ordena-
miento por medio del artículo 93) (Corte Constitucional de Colombia, C-067 de 2003). Además, 
dada la esencia pluralista y democrática de la Constitución, las minorías -concebidas como sujetos 
de especial protección- no pueden ser eclipsadas o desconocidas por la salvaguarda de un interés 
general conculcador de grupos históricamente marginados y, por ende, susceptibles de especial 
protección. He aquí otra razón para reafirmar el peso relativo de los principios constitucionales.  
En conclusión, a propósito de la sentencia C-053 de 2001, y del peso relativo de los prin-
cipios, la Corte Constitucional precisó que los jueces deben realizar un ejercicio de ponderación -
y en efecto, examinar las particularidades del caso- siempre que adviertan una tensión entre el 
interés general y los derechos de los particulares. En todo caso, valga enfatizar en que el interés 
general no puede concebirse de manera absoluta o como un concepto abstracto, puesto que esto 
implicaría una medida regresiva: reivindicar una máxima de los regímenes totalitarios que, en 
nombre de la colectividad, anulaban la identidad, y más concretamente, la individualidad; pues, 
como si se tratara de un axioma moral, las mayorías imponían sus visiones de mundo, lo cual, en 
consecuencia, conllevaba la negación de la otredad, esto es, en el caso puntal, de las minorías. El 
reconocimiento legítimo del interés general, implica entonces, una valoración holística de las cir-
cunstancias que rodean al ser humano y a la sociedad, que no puede concebirse ni mucho menos 
efectivizarse de manera irracional e inmediata. Siempre, tal como complementó la Corte a través 
de la sentencia T-244 de 2012, se deben analizar las particularidades del caso, lo que incluye exa-
minar “la relación directa que genera la persona con el espacio en el cual se encuentra y sobre el 
cual cimienta sus actividades económicas, sociales, culturales, entre otras”.  
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En síntesis, siempre se “debe tener en cuenta al otro” (Corte Constitucional de Colombia, 
T-244 de 2012). Por último, valga colegir que el sujeto es el fundamento del interés general; no al 
revés: el interés general no puede, de forma abstracta y vacía, según las coyunturales y contingen-
tes visiones de progreso de una época, ser la directriz o el presupuesto de la individualidad. Por 
eso, verbigracia, la motivación de una decisión judicial no debe apuntar -cuan si se tratara de una 
cuestión cuantitativa- a privilegiar a una colectividad mayoritaria en contra de una minoritaria 
supuestamente reconocida a cabalidad, una vez indemnizada. No en vano, de esta manera, se re-
duce todo a parámetros netamente económicos. Por el contrario, si una sentencia da prevalencia al 
interés general, el fundamento debe ser la protección de los derechos de cada sujeto que integra 
dicha colectividad hipotética.  
Ese planteamiento constituye un sano criterio hermenéutico que, en sede de la imposición 
y ejecución de la pena, implica la necesaria consideración de la minoría conformada por las 
personas privadas de la libertad, aquellas miles de personas recluidas en condiciones que la misma 
Corte Constitucional ha identificado como degradantes, constitutivas de trato cruel e inhumano, 
no solo por el hacinamiento, sino por las graves condiciones de higiene e inseguridad, que ponen 
en peligro constante sus vidas y su integridad. En otras palabras, si bien la sociedad tiene un 
“interés general” en que se persigan y se castiguen los delitos cometidos, el juez no puede 
desconocer los derechos fundamentales de quienes son declarados penalmente responsables y a la 
postre son recluidos en centros penitenciarios donde en forma permanente se vulneran sus derechos 
fundamentales. Esa armonización de principios e intereses constitucionales aplicados al caso 
concreto, debe realizarse con profunda sensibilidad y sentido humano por nuestros jueces penales.    
4. Colombia como un Estado social de derecho. 
La Constitución Política de 1991 suscribió un modelo de Estado social y democrático de 
derecho, con lo cual reivindicó un catálogo axiológico garante y proteccionista del individuo, que 
tiene como eje fundamental la conquista histórica de la dignidad humana. En concreto, según el 
artículo 1° de la Carta:  
Artículo 1. Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de República unitaria, 
descentralizada, con autonomía de sus entidades territoriales, democrática, participativa y plura-
lista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que 
la integran y en la prevalencia del interés general. (Const., 1991, Art. 1) 
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En efecto, en este capítulo se estudian los principios del Estado social y democrático de 
derecho en el ámbito nacional, con el objetivo de evidenciar los límites del poder del Estado, y 
particularmente, del ejercicio punitivo; propósito que nos lleva a considerar varios factores con-
vergentes como son la dignidad, el ser humano y su interacción en el Estado social y democrático 
de derecho. 
En Colombia, los principios adquieren un valor normativo, esto es, vinculante, desde la 
Constitución Política de 1991. En este orden de ideas, es pertinente preguntarse por el concepto 
que la Corte Constitucional, máxima intérprete de la constitución, tiene de estos. Según el Alto 
Tribunal, los principios  
consagran prescripciones jurídicas generales que suponen una delimitación política y axiológica 
reconocida y, en consecuencia, restringen el espacio de interpretación, lo cual hace de ellos normas 
de aplicación inmediata, tanto por el legislador como por el juez constitucional. (Corte Constitu-
cional de Colombia, T-406 de 1992) 
Igualmente, en torno a cuáles son y la posición dogmática de dichos principios, la Corpo-
ración ha referido que:  
Son principios constitucionales, entre otros, los consagrados en los artículos primero y tercero [de 
la Constitución Política]: El Estado social de derecho, la forma de organización política y territorial, 
la democracia participativa y pluralista, el respeto de la dignidad humana, el trabajo, la solidaridad, 
la prevalencia del interés general, la soberanía popular y la supremacía de la Constitución. (Corte 
Constitucional de Colombia, T-406 de 1992) 
En aras de delimitar el alcance de estos principios, se hará mención, en primer lugar, a la 
soberanía popular, a la democracia participativa y pluralista. Así mismo, se hará referencia al sis-
tema de control en el marco de la organización política del Estado. En segundo lugar, se desarrollan 
los principios propios del carácter social del Estado, estos son, el principio de igualdad y solidari-
dad, principalmente. 
Cabe aclarar que en este aparte no se realizarán apreciaciones sobre la dignidad humana, 
pues este concepto, por la importancia y la connotación que tiene como principio fundante de la 
organización política y de las relaciones sociales, se abordará en el tercer capítulo. Del mismo 
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modo, tampoco se hará mención al interés general; este se analiza posteriormente, a la par de la 
concepción del ser humano. 
 
4.1 Principios de la organización política del Estado 
 
En el marco de la organización política del Estado, se menciona en primer lugar el principio 
de la soberanía popular. Este principio lo introdujo el “Constituyente de 1991 […] en el artículo 
3o. de la Carta Política”, lo que generó “un cambio de profundas implicaciones tanto políticas 
como constitucionales, al establecer que la soberanía reside exclusivamente en el pueblo, del cual 
emana el poder público” (Corte Constitucional de Colombia, C-245 de 1996). En el mismo sen-
tido, el artículo 133 precisó que “los miembros de los cuerpos colegiados de elección directa re-
presentan al pueblo y deberán actuar consultando la justicia y el bien común”. Igualmente, este 
artículo añade: “El elegido es responsable políticamente ante la sociedad y frente a sus electores, 
del cumplimiento de las obligaciones propias de su investidura” (Corte Constitucional de 
Colombia, C-245 de 1996).  
De esta manera, el objetivo de la consagración de este principio como fundante del Estado 
fue: 
[A]mpliar en la mayor medida posible, los espacios de participación democrática del pueblo en la 
toma de decisiones que tengan incidencia tanto nacional como regional y local, y también en el 
control del ejercicio del poder público de los gobernantes, entendiendo este término en su sentido 
más amplio. (Corte Constitucional de Colombia, C-245 de 1996)  
 
En consecuencia, este principio pretende materializar la idea de que “el poder constituyente 
debe expresar su soberanía por los medios establecidos para intervenir en la toma de decisiones 
colectivas” (Corte Constitucional de Colombia, C-379 de 2016). No en vano “en un Estado cons-
titucional y democrático el Pueblo acepta que todo poder debe tener límites”. Así pues, “como 
pueblo soberano acuerda constituirse y autolimitarse de conformidad con ese modelo democrático 
e instituye cauces a través de los cuales pueda expresarse con todo y su diversidad” (Corte 
Constitucional de Colombia, C-379 de 2016). 




[L]a insistencia en la participación efectiva del pueblo y la renuncia, sin embargo, a una participa-
ción directa en los procedimientos legislativos lleva de forma casi natural a transformar la idea de 
soberanía popular en la idea del gobierno por mayoría bajo alguna forma de representación –en 
otras palabras-, a transformar la soberanía del pueblo en la soberanía del parlamento. (Rodilla, 
2014, p. 27) 
 
Así pues, es evidente la innegable conexión de este principio con el de la participación 
ciudadana, entendida esta como “todas aquellas actividades ejercidas por los ciudadanos que tie-
nen como fin influir, mediante la participación en los procesos electorales, en la selección de las 
personas destinadas a ejercer las funciones de gobierno” (Hurtado e Hinestroza, 2016, p. 63), en 
conjunto con “aquellas acciones destinadas a [guiar] las decisiones que estas tomen y desarrollen” 
(p. 63).  
La participación ciudadana tiene fundamento en el artículo 1° superior: “Colombia es un 
Estado social de derecho, organizado en forma de República unitaria […] democrática, participa-
tiva y pluralista”. Igualmente, este clamor democrático se consagra como un fin esencial del Estado 
en el artículo 2°: “Son fines esenciales del Estado […] facilitar la participación de todos en las 
decisiones que los afectan y en la vida económica, política, administrativa y cultural de la Nación” 
(Const. 1991). Así pues, hablar de participación ciudadana lleva implícito tener presente el con-
cepto de democracia que, según su etimología, significa “el gobierno del pueblo”7. Lo anterior se 
debe a que esta institución, como bien dice Schumpeter (citado por Hurtado e Hinestroza, 2016), 
se refiere al “método político o arreglo institucional para llegar a decisiones políticas, confiriendo 
a ciertos individuos el poder de decidir en todos los asuntos, como consecuencia de su éxito en la 
búsqueda del voto de las personas” (p. 62). 
En consecuencia, es evidente la naturaleza participativa de la democracia, la cual supone 
para el Estado la “obligación de promover, en cuanto resulte posible, la manifestación de formas 
democráticas de decisión y de control y, en cuanto sea necesario, la expresión de sus dimensiones 
representativas” (Hurtado e Hinestroza, 2016, p. 60). Asimismo, esta naturaleza democrática im-
                                                 
7 “Por gobierno del pueblo debe entenderse, un Estado de ciudadanas y ciudadanos plenos. Una forma, si, de elegir a 
las autoridades, pero además una forma de organización que garantice los derechos de todos: los derechos civiles 
(garantías contra la opresión), los derechos políticos (ser parte de las decisiones públicas o colectivas) y los derechos 
sociales (acceso al bienestar) (PNUD, 2004 p. 18).” (Hurtado e Hinestroza, 2016, pp. 61). 
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plica que la información y deliberación son la esencia de todo proceso participativo; esto, en con-
traste con los regímenes totalitarios y tiránicos, en los cuales legalidad y legitimidad coinciden, 
dando luz verde al más vehemente positivismo ideológico. Ahora bien, podría decirse que los Es-
tados configuran un oxímoron al simpatizar con el sistema capitalista y suscribir un modelo de 
democracia participativa (Santos, 2004), comoquiera que esta última muchas veces propende por 
la defensa de clamores con un claro enfoque social, no necesariamente acordes con el sistema 
económico capitalista. Sin embargo, esta pugna entre política y economía: democracia y capita-
lismo, es un rasgo característico del Estado moderno. Además, el aporte de la participación a cual-
quier modelo democrático consiste en traer aparejada la búsqueda por la legitimidad de los queha-
ceres económicos y políticos, dado que, en síntesis, en un contexto democrático la participación 
del pueblo legítima las decisiones del Estado. 
Siguiendo la conceptualización del Alto Tribunal, el “gran reto que enfrenta el Estado So-
cial de Derecho por el que propugna la Carta de 1991, es el de [materializar] una sociedad civil 
democrática, participativa y pluralista” (Corte Constitucional de Colombia, C-580 de 2001). Para 
transmitir al mundo de la vida tal fin, la intervención estatal debe disponer de los mecanismos y 
garantías para que todos los asociados, sin distingos infundados, puedan participar libremente en 
los asuntos de relevancia común, pues mientras los coasociados ejercen derechos, los Estados de-
ben velar por efectivizarlos.  
En esta visión del Estado, y con referencia concreta a la pena como objeto de estudio de 
este trabajo, surge la obligación de propiciar para los internos sometidos a pena restrictiva de la 
libertad, las condiciones materiales que efectivicen los derechos a una reclusión en condiciones 
dignas, bajo circunstancias y con recursos que prohíjen una posterior vida de relación armónica y 
respetuosa de los derechos ajenos. Si tales condiciones no están garantizadas, el diagnóstico sobre 
la "necesidad de la pena", al menos en su fase de ejecución, debe restringirse y limitarse en gran 
manera, máxime que ha sido la Corte Constitucional, como guardiana de la Carga Magna y de los 
derechos fundamentales, la que insistentemente ha declarado el estado de cosas inconstitucional 
en los centros de reclusión del país. Las modalidades y circunstancias en que se ejecutará la pena 
pueden agravarla considerablemente, y por ende inciden necesariamente en el examen y ulterior 
diagnóstico sobre la necesidad de la misma.  
El diagnóstico sobre la necesidad de la pena, como se verá posteriormente, implica afirmar 
o negar, por parte del órgano legiferante, la conveniencia política de criminalizar la conducta, de 
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fijarle un tipo de pena determinada y con una duración limitada; y por parte del órgano jurisdicente, 
la procedencia jurídica de imponer la pena, de ejecutarla o de suspender su ejecución, y la fijación 
de las condiciones materiales en que la misma se ejecutará. Este último factor a considerar por 
parte del juez compromete seriamente el examen sobre la necesidad de la pena, pues ¿cómo puede 
un juez de la República considerar necesaria una pena que, según el máximo Tribunal Constitu-
cional se ejecutará en condiciones indignas, entre otras razones, por el desbordado y nefasto haci-
namiento carcelario, constitutivo de un atentado permanente contra los derechos fundamentales de 
los reclusos? Debe crearse una premisa fundamental al examinar la necesidad de la pena por parte 
del juez fallador y del encargado de ejecutarla: toda pena que se vaya a ejecutar o se esté ejecu-
tando en condiciones indignas, debe considerarse innecesaria.  Y la pena, al ser innecesaria, 
adviene ilegítima, inconstitucional. 
De igual forma, la Corte ha establecido que el principio de participación ciudadana se ma-
terializa en Colombia en forma de democracia participativa y representativa, las cuales tienen ca-
rácter de derecho fundamental al ser una parte esencial del Estado, puesto que sin ello no se podría 
“permitir que el pueblo ejerza su soberanía por medio de sus representantes” (Corte Constitucional 
de Colombia, C-379 de 2016). Ahora bien, este derecho fundamental tiene dos dimensiones: 
la primera deviene de la conexión conceptual entre el derecho a elegir y ser elegido, que no se limita 
al ejercicio del voto, “sino que presupone la efectividad de la elección”. Y la segunda […] tiene 
que ver con “la idea de un ciudadano participativo y con injerencia directa en la conformación, 
ejercicio y control del poder político”.  
[…]  
Desde el punto de vista del ciudadano la participación democrática es un derecho-deber (Artículo 
95-5, C.P.), ‘toda vez que le concede [al ciudadano] la facultad y a la vez la responsabilidad de 
hacerse presente en la dinámica social que involucra intereses colectivos. Esa facultad no se cir-
cunscribe a los procesos propiamente políticos, y su ejercicio debe estar adecuadamente garanti-
zado, pues así lo exigen las mismas normas superiores’. Esta comprensión se manifiesta tanto en la 
elección de representantes como en los mecanismos de participación ciudadana. (Corte Constitu-
cional de Colombia, C-379 de 2016). 
 
De este modo, resulta evidente que entre los derechos se halla el de participar “en activi-
dades relacionadas con la gestión pública y en todos aquellos procesos decisorios incidentes en la 
vida y en la orientación del Estado y de la sociedad civil” (Corte Constitucional de Colombia, C-
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336 de 1994). La gestión pública se puede ver ejemplarizada en el artículo 74 de la Constitución 
y en la sentencia C-274/2013, donde el Alto Tribunal señala que el derecho fundamental a acceder 
a la información pública cumple con ciertos requisitos entre los cuales está la “garantía de la par-
ticipación democrática y el ejercicio de los derechos políticos” (Corte Constitucional de Colombia, 
C-274 de 2013). Así pues, la participación que promueve el Estado social y democrático de dere-
cho hace un acto de resistencia a la democracia promovida por el estado liberal, que es eminente-
mente representativa; la de cariz participativo, sobremanera, implica para el ciudadano la facultad 
de controlar y fiscalizar el actuar público.  
En efecto, el poder democrático tiene como principio el poder constituyente, caracterizado 
por la facultad que tiene el pueblo de transformar los poderes constituidos y la constitución cuando 
no respondan a sus expectativas ni aporten a la solución de sus necesidades (Bohórquez, 2006). 
Según lo dicho, es claro que el poder democrático posibilita que dicho control ejercido por la 
sociedad civil incluya también a las minorías; ellas, en sintonía con los principios de pluralismo e 
igualdad, tienen plenas facultades para participar en los procesos que, de una u otra forma, impac-
tan sus modos de vida (ONU, 2010). Si el control al ejercicio del poder democrático desplegado 
por la sociedad, está también radicado en las minorías, es innegable que en sintonía con los refe-
ridos principios de pluralismo e igualdad, y sobre todo en respeto del principio de dignidad hu-
mana, el condenado debe necesariamente ser escuchado en la audiencia de individualización de la 
pena (art. 447 C. P. P.8), pues son sus derechos fundamentales y particularmente su libertad, lo que 
está en juego cuando se determina la pena imponible.  
De otro lado, debe igualmente permitírsele a las agremiaciones de internos que purgan pena 
restrictiva de la libertad, pronunciarse, denunciar los abusos y la afectación de sus derechos fun-
damentales con la ejecución de la pena en condiciones inhumanas por cuestiones de salubridad, 
higiene y sobre todo, por el intolerable nivel de hacinamiento carcelario que afecta a nuestro país. 
La teleología del proceso de individualización de la pena, en Colombia concretada a través de la 
audiencia de individualización de la pena (art. 447 C. de P.P.), no puede ser ajena a la realidad en 
la cual se ejecutan la privación de libertad, a los pronunciamientos de la Corte Constitucional y a 
                                                 
8 La voz del condenado es presupuesto esencial para legitimar el proceso de individualización de la pena en el Estado 
social y democrático de derecho, con independencia de que el citado artículo 447 del ordenamiento procesal penal 
para nada mencione al condenado, y sí en cambio, con un sesgo eminentemente autoritario y eficientista preceptúa 
que, tanto al fiscal como a la defensa, se les concederá el uso de la palabra “brevemente y por una sola vez" (¡!) 
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las múltiples denuncias y protestas que actualmente, evidenciados los focos de infección y conta-
gio con virus como el Covid-19, constituyen alarmantes brotes de violencia que comprometen la 
salubridad y el orden público. Esa realidad no puede ser ignorada al ponderarse la necesidad de la 
pena, bien sea al momento de su imposición, o durante su ejecución, dado el carácter flexible y 
revisable que debe ostentar la consecuencia punitiva, tal como se sostiene en el presente trabajo.  
La democracia participativa, entonces, es un rasgo esencial, en tanto fundante, del Estado 
social y democrático de derecho que, en concordancia con su naturaleza normativa, debe hacerse 
extensiva a todos los espacios de interacción humana (privados, sociales y políticos) (A. Martínez, 
1997). Solo por medio de ella, además, los coasociados fungen como auténticos ciudadanos, si 
como ciudadano entendemos, a propósito de la tradición de la Grecia antigua, el hecho de interve-
nir participativamente en los asuntos de la vida pública. Solo desde esta perspectiva, tiene sentido 
el artículo 95 superior, según el cual se “[enaltece] la calidad de colombiano” cuando, por ejemplo, 
se participa “en la vida política, cívica y comunitaria del país” (Const. 1991). 
En este orden de ideas, es dable colegir que los Estados modernos se caracterizan por el 
hecho de que los poderes estatales están diseñados de modo que entre ellos exista un control para 
la revisión del ejercicio pleno de sus funciones, lo cual, en gran medida, es concordante con el 
poder democrático (A. Martínez, 1997).  
En vista de lo anterior, solo falta desarrollar la idea del principio de división de poderes, 
de gran importancia en el marco de la organización política del Estado y en el manejo de la cuestión 
político criminal atinente a la fijación, individualización e imposición de la pena:  
Al respecto, la Corte ha identificado dos modelos básicos de separación de poderes. El primero de 
ellos es un modelo estático que se enfoca primordialmente en la necesidad de limitar el ejercicio 
del poder en el diseño de los órganos, entidades e instituciones públicas. Concibe la separación de 
poderes como un sistema que garantiza que el ejercicio del poder pueda limitarse en la medida en 
que los diversos órganos del poder público tengan funciones diferentes, y que éstas se encuentren 
perfectamente bien definidas en la Constitución y la ley. (Corte Constitucional de Colombia, C-630 
del 2014) 
 
De este modo, se estaría controlando el poder del Estado y a la vez perfila así la manera 
“de garantizar que el Estado va a respetar los derechos de los ciudadanos” (Corte Constitucional de 
Colombia, C-630 de 2014). No obstante, este concepto ha sido objeto de múltiples críticas en tanto 
resulta un ideal difícil de materializar. “Por contraposición, el segundo modelo, conocido como el 
 
55 
sistema de balances y contrapesos o frenos y contrapesos”, reconoce la interacción entre los dife-
rentes órganos del poder y efectiviza con mayor fluidez los controles al ejercicio de este: 
 
se enfoca en el aspecto dinámico del ejercicio del poder político. Reconoce que para poder garan-
tizar la libertad de los ciudadanos es necesario controlar el ejercicio del poder del Estado, pero que 
esta función requiere de herramientas que permitan que los órganos del poder público se controlen 
mutuamente. Reconoce además que para garantizar que exista una medida suficiente de igualdad 
entre los ciudadanos es fundamental diseñar herramientas de cooperación entre las entidades públi-
cas que permitan fortalecer el poder del Estado, y encauzarlo para el logro de sus objetivos. En esa 
medida este modelo acepta que tiene que existir un cierto nivel de complementariedad, concurren-
cia y cooperación entre los poderes públicos para que el Estado pueda garantizar, tanto las libertades 
básicas, como los derechos prestacionales. (Corte Constitucional de Colombia, C-630 del 2014) 
 
Así pues, este modelo se caracteriza por su versatilidad al adaptarse a las realidad y com-
plejidades de la gestión pública. Este es el sistema aplicado en Colombia para su funcionamiento. 
Este modelo, valga decirlo, bien lo explica la sentencia C-141 de 2010 (citada por la Corte Cons-
titucional en la sentencia C-630 del 2014) al establecer que:  
El modelo adoptado respeta el criterio conforme al cual, en virtud del principio de separación, las 
tareas indispensables para la consecución de los fines del Estado se atribuyen a órganos autónomos 
e independientes. No obstante, la separación resulta morigerada por las exigencias constitucionales 
de colaboración armónica y por controles recíprocos. En virtud de las primeras, se prevé, por un 
lado, una labor de coordinación entre los órganos a cuyo cargo está el ejercicio de las distintas 
funciones, y, por otro, se atenúa el principio de separación, de tal manera que unos órganos parti-
cipan en el ámbito competencial de otros, bien sea como un complemento, que, según el caso, puede 
ser necesario o contingente -por ejemplo la iniciativa gubernamental en materia legislativa- o como 
una excepción a la regla general de distribución funcional -como el ejercicio de determinadas fun-
ciones judiciales por el Congreso o la atribución de funciones jurisdiccionales por medio de la ley 
en materias precisas a determinadas autoridades administrativas-. (Corte Constitucional de Colom-
bia, C-630 del 2014) 
 
Lo expuesto guarda sintonía con el artículo 113 de la Constitución Política y su sana exégesis, 
según la cual se privilegia la importancia del equilibrio de poderes por encima de su mera división 
carente de procesos comunicativos y de interacción y control, de modo que “se adopta un sistema 
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flexible de distribución de las distintas funciones del poder público, que se conjuga con un princi-
pio de colaboración armónica de los diferentes órganos del Estado y distintos mecanismos de freno 
y contrapeso entre los poderes” (Corte Constitucional de Colombia, C-971 de 2004).  
 
4.2  Principios del carácter social del Estado 
Otro rasgo esencial del Estado social y democrático de derecho es que su sistema de justicia 
vela por la consecución material del principio de igualdad, y con él, de la justicia material, super-
ándose así la justicia meramente formal pretendida y realizada en el Estado liberal. No se trata, 
entonces, de promocionar la ejecución del derecho en términos exegéticos, sino la adopción de 
decisiones y ejecución de acciones orientadas por un claro sentido de justicia material, distributiva, 
y ante todo restaurativa, que, atendiendo a las especiales circunstancias de las personas compro-
metidas en el conflicto, no solo lo solucione, sino que además restaure el tejido social. En este 
ámbito de ejercicio del poder, propio del Estado social y democrático de derecho, el papel del juez 
es mucho más dinámico, más proactivo y orientado a materializar las garantías debidas a las partes 
y a propiciar y a preservar el equilibrio entre las partes desiguales trabadas en el conflicto.  
Así pues, en un Estado social y democrático de derecho, la justicia y la igualdad, pero en 
términos materiales, son interdependientes. De hecho, especialmente desde la segunda mitad del 
siglo pasado, gracias a los múltiples aportes de las teorías de la justicia, esta se concibe como 
equidad (Rawls, 1995), lo cual implica repensar temas como la distribución de los recursos, en 
aras de optimizar las condiciones de vida de los menos favorecidos. Así pues, rememorando las 
palabras de Ulpiano sobre el concepto de justicia: “La voluntad constante y perpetua de dar a cada 
uno su derecho” (Ramírez, 2007), podría sintetizarse la teoría de la justicia como aquella que “se 
ocupa de la adecuada distribución de derechos y deberes por parte de las instituciones que confor-
man la estructura básica de la sociedad” (Caballero 2006, pp. 5). 
Múltiples y variados son los pronunciamientos al respecto. Por ejemplo, según la sentencia 
C-258 de 2013: 
El artículo 13 de la Constitución reconoce el principio de igualdad en dos dimensiones: igualdad 
formal e igualdad material. La primera, legado del Estado liberal clásico, se caracteriza por la exi-
gencia de igualdad de trato por las leyes y las regulaciones a partir de la premisa de que todos los 




De lo anterior se puede concluir que la igualdad formal es aquella que demanda el actuar 
del Estado de forma imparcial o equitativa, frente a sus administrados y rechaza o prohíbe al Estado 
cualquier distinción que pueda hacerse sobre las personas, debido a su género, raza, lengua, opi-
nión política y religión. De otro lado, la igualdad material 
[P]arte del reconocimiento de la existencia de desigualdades en la sociedad, fruto no solamente de 
la naturaleza, sino también de los arreglos económicos, sociales, culturales y políticos, las cuales 
constituyen un obstáculo para gozar, desde una perspectiva material, de los derechos constitucio-
nales. En este orden de ideas, el principio de igualdad desde la perspectiva material exige al Estado 
adoptar medidas para contrarrestar tales desigualdades y ofrecer a todas las personas oportunidades 
para ejercer sus libertades, desarrollar sus talentos y superar los apremios materiales. (Corte Cons-
titucional de Colombia, C-258 de 2013) 
Con base en lo dicho, se parte por reconocer un contexto de desigualdad en el que se aplica 
la ley. De hecho, en aras de morigerar esa desigualdad, el Estado actual incorporó el término social, 
lo cual, sobremanera, denota objetivos de justicia como equidad encaminados a efectivizar en el 
mayor grado posible los llamados DESC (derechos económicos, sociales y culturales) (Díaz, 
2011). Esto, a su vez implica que las decisiones, por ejemplo, jurídicas o administrativas, tengan 
como punto de partida al individuo, lo que implica analizar sus condiciones sociales, económicas, 
laborales, culturales, familiares y personales. Solo de esta forma, el clamor pluralista y el enfoque 
democrático, que aluden a la inclusión y al reconocimiento de la minorías, y en general de las 
particularidades que integran el todo, se tutelan; es decir, solo en la medida en que se entrelazan 
con los objetivos sociales del Estado. Esta concepción material de la igualdad explica la postura 
sostenida en este trabajo, acerca de la necesidad de considerar todas las circunstancias particulares 
del condenado en el proceso de individualización de la pena. Tales singularidades del condenado 
sólo se evidencian en la medida en que se garantice su activa participación dialéctica en la audien-
cia de individualización de la pena, regulada en el artículo 447 del Código de Procedimiento Penal, 
muy a pesar de que la norma ni siquiera lo mencione entre aquellos sujetos a quienes el juez les 
concederá el uso de la palabra "brevemente y por una sola vez" (¡!). Esta limitación inconstitucio-
nal de la intervención del penado en una vista tan trascendental para sus derechos fundamentales 
como lo es la individualización de la pena que se le impondrá, entraba considerablemente el aporte 
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de sanos elementos de juicio para diagnosticar o evaluar la "necesidad" de la pena, en términos 
cuantitativos y cualitativos.  
Cabe aclarar que la discriminación no siempre implica el desconocimiento y la subestima-
ción de los derechos fundamentales. Por el contrario, el Alto Tribunal cuando se refiere a la “dis-
criminación positiva”9 alude a una herramienta direccionada a transformar a la sociedad en clave 
de igualdad material, comoquiera que, en tratándose de escenarios en los cuales están de por medio 
personas en condición de vulnerabilidad (como es el caso de las minorías o los sujetos con alguna 
discapacidad: grupos sociales históricamente marginados), se admite el ejercicio de una justicia 
diferenciada (Marcos, 2011) y, en efecto, de un trato favorable (en términos de igualdad de opor-
tunidades) para todos aquellos que, en razón de su condición, han vivido la negación de sus dere-
chos (“[las personas privadas de su libertad], las mujeres, los niños, las personas de escasos recur-
sos, los miembros de minorías raciales y/o religiosas y las víctimas de la guerra y los conflictos 
armados”) (Corte Constitucional de Colombia, C-293 de 2010).  
En efecto, y a propósito del leitmotiv de este trabajo, valga enfatizar en que la población 
reclusa se halla en una situación de desigualdad permanente. Esto, además, se hace superlativo en 
la región latinoamericana, y Colombia no es la excepción (Añaños y Jiménez, 2016). Motivo por 
el cual resulta necesaria la adopción de medidas tendientes a favorecer o por lo menos a equilibrar 
su situación, máxime cuando ha sido la misma Corte Constitucional la que en varios pronuncia-
mientos (T-153 de 1998, T-388 de 2013, T-197 de 2017) ha incluido esta coyuntura dentro del 
estado de cosas inconstitucional debido a las diferentes condiciones de hacinamiento, abandono y 
discriminación que por varios años ha afrontado la población reclusa y en esta clasificación, valga 
decirlo, también se incluye a las personas detenidas preventivamente, los llamados “presos sin 
condena”.  
Por otra parte, es importante mencionar que los principios atinentes a la solidaridad y al 
trabajo también son elementos distintivos del Estado social y democrático de derecho. No en vano 
en el Estado liberal primó el solipsismo; esto es, el individualismo exacerbado, garantizado, a su 
vez, por la máxima “Laissez faire et laissez passer, le monde va de lui même”, traducida en la poca 
o nula intervención del Estado, tendencia que el liberalismo incentivaba (Madriñán, 1997). Como 
reacción a esta egoísta inacción o acción limitada, desde la ruptura y consecuente resignificación 
del Estado -en clave social-, los pueblos le apostaron a la consignación de mandatos axiológicos y 
                                                 
9 Al respecto, las sentencias C-932 de 2007, C-293 de 2010, C-115 de 2017, T-141 de 2017, entre otras.  
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deónticos que, debido a su condición de parámetros de interpretación del actuar estatal, promovie-
ron la convivencia; es decir, una noción moderna de la antigua idea de amistad civil.  
Presentado un parangón entre el Estado social y el propiamente liberal, valga ahora si dar 
una primera aproximación teórica sobre el principio de solidaridad. Según la Corte Constitucional, 
este principio se concibe como un deber-derecho: 
El deber–derecho de solidaridad corre a cargo y a favor de cada miembro de la comunidad, consti-
tuyéndose en patrón de conducta social de función recíproca, adquiriendo una especial relevancia 
en lo relativo a la cooperación de todos los asociados para la creación de condiciones favorables a 
la construcción y mantenimiento de una vida digna por parte de estos. Por ende, la solidaridad se 
despliega como columna vertebral para la articulación de voluntades en el propósito común de 
convivencia pacífica, desarrollo socio–cultural y construcción de Nación. No es de extrañar la tras-
cendencia que la solidaridad ha tenido a través de la historia de la humanidad, propiciando mayores 
grados de civilización y desarrollo tecnológico, al igual que proveyendo a la solución de las impe-
riosas necesidades que suelen surgir de las grandes catástrofes naturales, de las enfermedades, de 
las hambrunas, de los incendios y de las mismas guerras. (Corte Constitucional de Colombia, C-
459 de 2004). 
 
El principio de solidaridad es aplicado en diferentes ramas del derecho y se encuentra re-
ferenciado en varios pronunciamientos de la Corte Constitucional, en las cuales se lo define como 
“el deber de las personas de contribuir a los gastos del Estado” y la correlación que tiene el Estado 
de “brindar asistencia a las personas en situación de vulnerabilidad” (Corte Constitucional de 
Colombia, T-738 de 2017). Esa prevalencia otorgada por los máximos tribunales de justicia al 
principio de solidaridad como factor fundamental para la construcción de las condiciones 
materiales de una vida digna, tiene especial aplicación frente a la población reclusa, a los penados, 
quienes por el hacinamiento cada vez creciente que les afecta padecen una situación de especial 
vulnerabilidade que los hace sujetos de especial tratamiento por parte del Estado. La 
materialización del principio de solidaridad con la población reclusa promueve necesariamente la 
promulgación de normas orientadas a la descongestión de las cárceles a partir de la disminución 
de la posibilidad de detención preventiva, la ampliación del abanico de posibilidades para obtener 
la libertad provisional, la ampliación de los criterios para conceder subrogados penales y para la 
concesión de formas menos gravosas de detención o de ejecución de la pena restrictiva de la 
libertad, como lo es la prisión domiciliaria. La materialización del citado principio de solidaridad 
 
60 
evidencia también la necesidad de considerar las especiales y adversas circunstancias de ejecución 
de la pena que la hacen mucho más gravosa, con la consecuente implicación en la estimación del 
tiempo de ejecucion de la pena, como se expondrá en capítulos posteriores. 
De esta manera, es claro cómo la moralidad política (que es muy diferente a la moral reli-
giosa), en términos de Dworkin, es una directriz orientadora compuesta por principios consagrados 
en la Constitución que, en tanto vinculantes, determinan el actuar del Estado. 
En este orden de ideas, todo indica que es el sistema de protección y garantía de las liber-
tades y de los derechos lo que caracteriza al Estado social; la libertad y los derechos que se reco-
nocen se entienden de modo amplio en función del desarrollo de la persona y del bienestar colec-
tivo. Así pues, a diferencia de los derechos como libertades, a los que corresponden deberes de no 
hacer, los derechos de subsistencia o sociales son derechos a los que les corresponden deberes 
públicos de hacer. En síntesis, tales “prestaciones positivas en garantía de los derechos sociales” 
(Ferrajoli, 1997, p. 861) son las que caracterizan al Estado como social de derecho. 
Así, el reconocimiento de esos deberes públicos como prestaciones positivas en favor de 
los ciudadanos influye necesariamente en la consideración de la pena, particularmente en lo ati-
nente a la “necesidad” de esta, por cuanto al concebirse la pena como compromiso de derechos 
fundamentales traducido en sufrimiento, debe el Estado diseñar las estrategias posibles y ejecutar 
todas las acciones jurídicamente viables para limitar el ámbito de duración de su ejecución. Esto 
para reducir el diagnóstico de su necesidad en el tiempo, de tal manera que el Estado propicie al 
interno y al equipo interdisciplinario que evalúe y diagnostique la necesidad de pena todas las 
herramientas necesarias para promover su reinserción social, lo cual implica la flexibilidad, “revi-
sabilidad”10 periódica o carácter revisable de la necesidad de la pena. El principio de solidaridad, 
propio del Estado social y democrático de derecho, impone a las autoridades la necesaria revisión 
de las modalidades inhumanas de ejecución de la pena, y tal consideración, incide ineludiblemente, 
en la ponderación de los criterios para establecer que tan necesaria es una pena imponible y si su 
duración se debe determinar atendiendo las especiales condiciones en que la misma se ejecuta. En 
otras palabras, la "necesidad" de la pena, en cuanto a su duración, dependerá de las circunstancias 
                                                 
10 El por qué de la “revisabilidad” periódica o del carácter “revisable” de la necesidad de la pena, se expondrá 
y fundamentará en capítulo posterior. Por ahora diremos que ello se debe a que la "necesidad de la pena" no 
es un instituto meramente jurídico, sino también psico-social y como tal dinámico, variable en el tiempo y 
en referencia a la persona que "sufre" la pena. De hecho así se concibió la reciente reforma en Acto 
Legislativo, al estatuir la prisión perpetua “revisable” para homicidas y violadores de niños. 
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en que la misma se ejecutará y de las variables ambientales, sociales, educativas y económicas que 
van obrando durante el transcurso del tiempo en internación.    
Hecha esta acotación, valga decir que el término “solidaridad” goza de una amplia gama 
de significados. Por ejemplo, según la RAE, puede denotar “1. f. Adhesión circunstancial a la 
causa o a la empresa de otros y 2. f. Der. Modo de derecho u obligación in solidum” (esta segunda 
acepción se puede elucidar, a modo de ejemplo, en el mundo del derecho privado, y más concre-
tamente, en la figura de la obligación solidaria).  
A su vez, la solidaridad, bajo la acepción de principio orientador del quehacer estatal, como 
ya se precisó, al relacionarse con una categoría de moralidad política, se puede vislumbrar en una 
triple dimensión: “ética, política y jurídica” (Peces-Barba, 1991). Igualmente, al rastrear un mo-
mento en la historia en el cual este principio haya desempeñado un papel protagónico, es menester 
hacer alusión a la Revolución francesa, y más específicamente, a la divisa “Liberté, égalité, 
fraternité”, en la que la expresión “fraternidad” connotaba ciertamente una precondición de las 
otras dos: solo si se concibe la lucha por la igualdad y la libertad como propia de un fin común, la 
ruptura del canon absolutista cifra una conquista histórica contrahegemónica, en tanto universal. 
Así mismo, el proceso de redacción de una constitución -focalizado en la modernidad- implica la 
premisa de sujetos renunciando a sus máximas “absolutas” en aras de solidariamente acordar y 
suscribir unos mínimos que guiarán su existencia. 
Por su parte, León Bourgeois (citado por Herrera, 2013) fue artífice de una teoría solidarista 
de carácter natural, “que surge como tal del hecho que el hombre, al nacer, adquiere una deuda 
social como beneficiario de la obra humana que lo precede y le permite existir” (p. 65).  
Durkheim (1995), desde otro enfoque asume la solidaridad como un hecho moral y, según 
su visión, esta se puede clasificar en “solidaridad mecánica y orgánica” (Merton, 2002, p. 202): 
Sostiene Durkheim que la fuente de la vida social es doble: la similitud de las consciencias y la 
división del trabajo. En un tipo de sociedad que él llama «primitiva», la solidaridad es ocasionada 
por una comunidad de representaciones que dan lugar a leyes que imponen a los individuos creen-
cias y prácticas uniformes bajo la amenaza de medidas represivas. Estas leyes represivas son índices 
externos —esto es, observables en un sentido positivista— de la «solidaridad mecánica». Por otro 
lado, la división del trabajo social, que si bien intensifica no impone la individualización, también 
ocasiona una «solidaridad orgánica», basada en la interdependencia de los individuos y los grupos 
que actúan cooperativamente. Este tipo de solidaridad es indiciada por reglas jurídicas que definen 




Como ha quedado expuesto, el principio de solidaridad ha tenido múltiples concepciones. 
Aparte de las acepciones religiosas fundadas en la necesidad de expresar nuestro amor al prójimo 
no siendo indiferentes sino ayudando a nuestros semejantes, ha sido concebido como “elemento 
esencial en el Estado social de derecho” y “deber constitucional impuesto a todos los miembros de 
la sociedad”; “deuda social emanada de un deber natural por el hecho de ser humano”, “parámetro 
de moralidad política, integrador de las dimensiones de ética, política y jurídica”, “modo de dere-
cho u obligación in solidum”, “dispositivo de cohesión social”. Igualmente, se lo ha relacionado 
con términos como cooperación, beneficencia, desarrollo y bienestar social. En todo caso, consi-
derar la solidaridad desde una perspectiva múltiple nos permite trazar algunos vasos comunicantes 
entre las diferentes concepciones, y no por ello opuestas, comprensiones en torno a este principio. 
Por ejemplo, todo indica que uno de sus rasgos esenciales es el de fungir como un mandato moral-
político encaminado a promover acciones de ayuda y reconocimiento mutuos e interdependencia, 
que lleven a los sujetos a asumir como propias las luchas y los intereses de los otros (lo que implica 
el reconocimiento y la tutela de los derechos y las libertades de las minorías). En consecuencia, la 
solidaridad tiene un estrecho vínculo con la democracia y el enfoque social del Estado, y por ello 
no puede ser obviado, cual si se tratara de un criterio nominal, sino plenamente efectivizado en 
interconexión con los demás principios, dado que su esencia es normativa, en sintonía con la Cons-
titución11; esto es, vinculante.  
la solidaridad es un valor constitucional que en cuanto fundamento de la organización política 
presenta una triple dimensión, a saber: (i) como una pauta de comportamiento conforme a la cual 
deben obrar las personas en determinadas ocasiones; (ii) como un criterio de interpretación en el 
análisis de las acciones u omisiones de los particulares que vulneren o amenacen los derechos fun-
damentales; (iii) como un límite a los derechos propios. (Corte Constitucional de Colombia, C-459 
de 2004). 
 
                                                 
11 “DE LOS PRINCIPIOS FUNDAMENTALES 
ARTICULO 1o. Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de República unitaria, descentrali-
zada, con autonomía de sus entidades territoriales, democrática, participativa y pluralista, fundada en el respeto de la 
dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del interés general”. 
(negrilla fuera de texto). 
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En definitiva, el principio de solidaridad comprende una lógica de deber–derecho, puesto 
que los ciudadanos precisamente tienen el deber de velar por el bienestar de la sociedad, y la so-
ciedad, a su vez, por el bienestar y la garantía de los derechos de cada ciudadano. Ahora bien, 
puesto que la solidaridad no necesariamente siempre se traduce en el mundo de la vida de manera 
espontánea, el Estado debe promover las acciones pertinentes en aras de que tal principio se ma-
terialice, sin que esto quiera decir que su naturaleza voluntaria deba ser reconfigurada por dinámi-
cas de subordinación.  
Finalmente, es menester reiterar que el principio de interés general, junto con sus alcances 
y límites se analizará más adelante, en concreto, cuando se aborde el tema del individuo y su rela-
ción con el Estado social y democrático de derecho. Allí, además, se hará énfasis en el ámbito 






LA PENA EN EL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRÁTICO DE DERECHO 
1. El concepto de pena en el Estado social y democrático de derecho 
Al igual que con todos los temas de preocupación vital, la pena ha sido analizada desde 
diferentes disciplinas: filosóficas, antropológicas, sociológicas, jurídicas, económicas, políticas, 
psicológicas. Al interior de cada una de ellas existen diferentes corrientes, en ocasiones antagóni-
cas, otras complementarias que, en todo caso, enriquecen y complejizan los niveles de análisis de 
las diversas manifestaciones del poder punitivo. En este trabajo, por ejemplo, pretendo defender 
una noción de pena acorde a un Estado social y democrático de derecho, lo cual no quiere decir 
que esta concepción no sea susceptible de contra argumentos o múltiples discusiones y réplicas. 
En concreto, y en aras de hacer un primer acercamiento teórico a la idea de pena que aspiro defen-
der, aludiré a dos concepciones que, a su vez, las menciono con la intención de que funjan como 
marcos de reflexión; esto es, como claves de lectura. La primera, como una necesidad para con-
trolar la conducta de hombres imperfectos, y la segunda, como una efectiva privación o limitación 
de bienes jurídicos: 
El concepto de pena […] se basa en dos conceptos de la misma que estimo directamente relaciona-
dos. La idea de la pena como una "amarga necesidad dentro de la comunidad de seres imperfectos 
como son los hombres", que corresponde al concepto de pena establecido por el Proyecto Alterna-
tivo de Código Penal alemán de 1967 -Alternativ Entwurf- y el concepto material de pena, según 
el cual, ésta es una privación o restricción de bienes jurídicos. (Durán, 2009, p. 269). 
 
Ahora bien, en torno a la pregunta: ¿cuál debe ser la finalidad de la pena en un Estado 
social y democrático de derecho?, una plausible hipótesis, formulada a partir de la consideración 
de la finalidad clásica del derecho penal, es que la pena debe ser un instrumento para proteger los 
bienes jurídicos más preciados, en el marco del respeto de los derechos humanos y de los principios 
constitucionales:  
la pena […] debe ser un instrumento que, utilizado en forma justa y necesaria, proteja los bienes 
jurídicos más preciados por la sociedad. Instrumento que sólo se legitima en la medida en que, 
orientado hacia la consecución de los fines y objetivos aceptados por la comunidad, se fundamenta 
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en una Constitución y un Derecho penal democrático, respetuoso de los Derechos Humanos y de 
los principios materiales, generado a través de una representación efectiva y veraz de los ciudada-
nos. (Durán, 2009, pp. 269-270) 
 
En esta misma línea, valga citar a Carrasco (2007), quien rememorando a Foucault manifiesta que 
[S]i bien se pretende que la pena sea un espectáculo donde cada uno de los miembros de la sociedad 
tenga vívido el crimen en general, su significado y el resultado de la trasgresión, es mejor que “los 
castigos sean una escuela más que una fiesta; un libro siempre abierto antes que una ceremonia. La 
duración que hace que el castigo sea eficaz para el culpable es útil también para los espectadores. 
Deben poder consultar a cada instante el léxico permanente del crimen y del castigo” (Foucault 
2002: 103-104). (p. 6) 
 
Una vez dada la clave de lectura, valga decir, que la pena se define de acuerdo con lo 
establecido por el Estado a partir de las ideologías imperantes; por ende, la pena es la consecuencia 
jurídico-penal aplicable al autor o partícipe de una conducta que se considera desviada y de sufi-
ciente gravedad para requerir la intervención punitiva del Estado. En últimas, se trata de un acto 
de bautismo legislativo el cual versa sobre la conducta y su consecuencia (Zaffaroni, 2003).  
De hecho, la pena se asocia con sufrimiento y lo que es peor, con sufrimiento irracional 
habida consideración de las circunstancias inhumanas en que las más de las veces, se ejecuta la 
privación de libertad. Como advierte Zaffaroni (2003), no es que no haya sufrimiento en las san-
ciones jurídicas que se impone en las diferentes ramas del derecho, como el embargo de una casa 
o el cobro de intereses en un proceso –aunque estos sufrimientos tienen como objetivo la resolu-
ción de un conflicto–, sino que la pena es un sufrimiento huérfano de racionalidad que no encuentra 
sentido porque simplemente es una manifestación del poder. Es decir, lo innegable de la pena es 
que constituye manifestación de poder sin sustento racional, ya por su presunta utilidad indemos-
trada para prevenir delitos o para resocializar al delincuente, ora por su legitimidad como emana-
ción del poder punitivo del Estado. 
En efecto, la obediencia de la pena corresponde al discurso punitivo del momento, a las 
coyunturas históricas y a los cánones estatales de una época, aunque la “restricción” de la libertad 
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parece permanecer en el tiempo. Un ejemplo para evidenciar que los pilares históricos y filosóficos 
de los modelos de Estado poseen una relación directa con las funciones y fines de la pena, es el de 
su función retributiva, correspondiente al modelo de Estado liberal (Castro, 2009; Barona, 2011). 
Ello, comoquiera que, desde una teoría retributiva o absoluta, los principios de justicia e igualdad 
no permitirían que haya discordancia entre el daño ocasionado y el castigo, que debe ser propor-
cionalmente merecido (Kant, 2005). Por el contrario, resulta evidente que la teoría de la preven-
ción, en tanto afín a un modelo de cariz intervencionista, buscaba influir en la sociedad, y concre-
tamente en las relaciones entre los individuos, en pro de mitigar los altos índices del delito, super-
lativos en tiempos de la Revolución Industrial. 
2. Las funciones de la pena en el Estado social y democrático de derecho 
Ahora bien, en torno a las funciones de la pena, pero haciendo especial énfasis en el ámbito 
nacional (que en todo caso tiene fuerte influencia global), es menester señalar, en el marco norma-
tivo, las siguientes, tal como lo prevé el Estatuto Punitivo: “prevención general, retribución justa, 
prevención especial, reinserción social y protección al condenado” (Artículo 4, Código Penal, 
2000). De estas, “la prevención especial y la reinserción social operan en el momento de la ejecu-
ción de la pena [privativa de la libertad]” (Artículo 4, ejusdem).  
2.1. La función retributiva de la pena ¿pena justa? 
Dado que cada función enunciada ha sido objeto de múltiples teorizaciones que, a su vez, 
han tenido sendas incidencias en la relación individuo-sociedad-Estado, conviene entonces refe-
rirnos inicialmente a la función retributiva de la pena, propia del Estado liberal. En rasgos ge-
nerales, esta teoría consiste en un proceso de justicia en el cual se atribuye un mal a quien ha 
causado otro mal en la sociedad (a modo de compensación, se atribuye un castigo por el daño 
realizado). Así pues,  
[E]l sentido de la pena se fundamenta en que la culpabilidad del autor de un delito solo se compensa 
con la imposición de una pena. De ahí que su postulado esencial sea que la pena es retribución del 
mal causado. Por lo que la justificación de la sanción penal, en estas teorías, es solo y únicamente 




Tal construcción teórica se fundamenta en las bases liberales de un Estado antecedido por 
el absolutismo y posteriormente impregnado por el mercantilismo. En el absolutismo, la pena se 
observa como un elemento pivotante del derecho penal que cumple una función utilitarista, in-
fluencia del contrato social rousseauniano, a saber, protectora de la sociedad ante la existencia de 
hechos delictivos, considerados como verdaderos daños sociales (Barona, 2011). Por ello, la idea 
de pena en el Estado liberal se alimentó del contexto absolutista que caracterizó tal modelo de 
organización política, pues se creía que en “la persona del rey se concentraba no solo el Estado 
sino también todo el poder legal y de justicia” (Aréchiga, 2016), y en este contexto la pena era el 
“castigo con el que se expiaba el mal” (Aréchiga, 2016) que se había cometido.  
Sin embargo, con el mercantilismo surgente de la época se experimenta un proceso de de-
bilitamiento del absolutismo, dando paso al Estado burgués, que tuvo como fondo el contrato so-
cial, en el que el Estado es una expresión soberana del pueblo. En esta versión liberal del Estado, 
la pena ya no sigue basándose en la identificación de Dios-soberano, sino que comienza a otorgár-
sele un valor retributivo por el imperativo de restablecer el orden jurídico atacado, pasándose de 
la expiación a la retribución. En suma, la pena sirve para realizar justicia desde la teoría del con-
trato social, en cuanto se atiende a la idea del consenso social, y cuando el individuo infringía el 
acuerdo era traidor al consenso, al respeto a la organización social y, por ello, ya no debía consi-
derarse como parte del mismo sino como un transgresor del contrato social. Así, el fin de la pena 
es realizar justicia, la culpabilidad del autor se compensa con la pena, y el fundamento de la con-
secuencia jurídica estatal se halla en la capacidad de decisión del hombre, que opta y escoge entre 
lo justo y lo injusto.  
Entre otros grandes referentes, Kant, sobre todo en su obra La metafísica de las costumbres, 
y Hegel en La filosofía del Derecho, apoyaron esta noción de pena como retribución. En concreto, 
para Kant la pena es el “deber ser”, una concepción ética o moral de la pena que entiende la ley 
“como un imperativo categórico, esto es, como un mandato que representa una acción por sí 
misma, sin referencia a algún otro fin, como objetivamente necesaria” (Barona, 2011), pues “el 
derecho penal es el derecho que tiene el soberano con respecto a aquél que le está sometido de 
imponerle una pena por su delito” (Kant, 1989, pp. 165). En este contexto filosófico, el único 
fundamento de su teoría era la retribución, a través de la pena, a la culpabilidad del sujeto que 
cometía el delito, y por ende representa “una exigencia de la justicia, un imperativo categórico” 
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(Durán, 2011, p. 128). Así, la pena tiene solo un sentido: castigar al sujeto activo que ha cometido 
la conducta delictiva, pues  
la ley penal es un imperativo categórico y ¡ay de aquél que se arrastra por las sinuosidades de la 
doctrina de la felicidad para encontrar algo que le exonere del castigo, o incluso solamente de un 
grado del mismo, por la ventaja que promete, siguiendo la divisa farisaica es mejor que un hombre 
muera a que perezca todo el pueblo! Porque si perece la justicia, carece ya de valor que vivan hom-
bres sobre la tierra. (Kant, 2005, p.167). 
 
Dicha fundamentación de la teoría sobre la culpabilidad del sujeto se debe a su entendimiento 
sobre la libertad del hombre, en la que el “derecho penal es una reacción frente al obstáculo a la 
libertad representado por aquel uso inconveniente de la libertad realizado por un hombre que, uti-
lizando su libre albedrío, ha optado por el mal, pudiendo haber realizado el bien” (Durán, 2011, p. 
129).  
En consecuencia, estas consideraciones de Kant nos llevan a pensar que en “su teoría de la 
retribución moral y, en general, en su filosofía penal, la pena no sea concebida como un instru-
mento para la consecución de otros fines distintos, que no sean la justicia o el mantenimiento del 
derecho” (p. 129). La pena cumple la función retributiva respecto del delincuente, no respecto de 
la sociedad, de manera que la misma no podía responder a un fin preventivo, dado que, de ser así, 
el castigo al sujeto se efectuaría de manera absolutamente inconcebible en beneficio de la misma 
sociedad. Es decir, que el reo debe ser castigado porque ha delinquido, sin otorgar significado al 
hecho de que pueda obtenerse utilidad alguna con su pena, resistiéndose toda función preventiva, 
que resulta moralmente rechazable (Barona, 2011). 
Kant fundamenta su teoría en la dignidad del hombre, con relación a que este no se puede 
considerar como un medio sino un fin en sí mismo: “Así, la dignidad del hombre impide, precisa-
mente, que éste sea utilizado como un medio, sea respecto de fines que le sean propios o ajenos, o 
como una cosa, sobre la cual se puedan ejercer acciones o pretender derechos” (Durán, 2011, p. 
130). La imposición de la pena se concebía como un fin en sí, y no de manera hipotética, como si 
con ella se lograra algo en beneficio de la sociedad (pena útil); esta visión obedece a la imposibi-
lidad ética de instrumentalizar al hombre “en beneficio de la sociedad o de él mismo […] por lo 
que la ley penal se presenta como un imperativo categórico libre de toda consideración utilitaria 
como la protección de la sociedad” (pp. 130-131), tal como se expuso previamente. 
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Por último, Kant se refiere a la pena como una necesidad para la materialización de la 
justicia, por lo que resulta ineludible. Incluso, si instituciones como el Estado o la sociedad fuesen 
disueltas, la pena debe ser ejecutada a plenitud para que logre imperar la justicia, razón por la cual 
el canon retributivo tiene estrechos vínculos con “el principio de proporcionalidad [pues] el castigo 
penal no puede, por principio, exceder la intensidad del reproche” (p. 126). Por ello, Kant consi-
dera que, en cuanto a la clase y medida de la pena, para efectuar la balanza de la pena se debía 
aplicar la ley del talión, pues, en palabras de este, “el mal no merecido que haces a otros de tu 
pueblo, te lo haces a ti mismo; si lo deshonras, te deshonras a ti mismo; si le maltratas o le matas, 
te maltratas o te matas a ti mismo (Kant, 1797)” (Barona, 2011). 
Por su parte, la teoría de Hegel se construye con base en un silogismo: el delito implica la 
negación de la voluntad general -aplicando una voluntad especial-; la pena implica la negación del 
delito; así pues, tras la negación de la negación, se afirma el estado primero, donde prima la vo-
luntad general. Por ello, en síntesis, la pena funge como garante de la sociedad y del ordenamiento 
(Mizrahi, 2004). En este sentido, Castro (2009) refiere que la teoría retributiva posee dos vertien-
tes, la compensatoria y la expiatoria, la primera de aplicación objetiva, y subjetiva la segunda: 
 
[…] una objetiva, dirigida al suceso externo, al acto injusto, que sería compensado con la causación 
del mal que supone la pena y, otra, subjetiva, en cuanto la pena opera como medio de expiación del 
sujeto. Compensación y expiación pues, son así las dos caras de las teorías retributivas, incidiendo 
la segunda en el aspecto anímico o moral del sujeto que, a través de la pena y gracias a ella, se 
reconcilia consigo mismo. (pp. 16) 
 
Al igual que Kant, Hegel afirma que a la pena no se le debe atribuir fines posteriores de 
carácter útil a la sociedad o al sujeto, pues también considera que la pena es aplicable al sujeto por 
haber delinquido. En efecto, esta propuesta es retributiva ya que, según la intensidad de la “nega-
ción del derecho”, así mismo será la intensidad de la pena aplicable o de la nueva negación. En 
términos de Hegel (1983):  
Solo mediante la pena se le trata al delincuente como un ser racional y libre; únicamente así se le 
honra dándole no ya algo justo en sí, sino su derecho: a diferencia del inadmisible modo de proceder 
de quien propugna principios preventivos, conforme a los cuales se amenaza al hombre como 
cuando se le muestra un palo a un perro, y el hombre por su honor y su libertad, no debe ser tratado 




Asimismo, Hegel configura la pena desde la teoría del Talión, pues si bien la pena es deter-
minada por la acción, esta únicamente lo hace respecto a su equivalencia y no respecto a su mo-
dalidad; para el pensador, la pena es la forma de confrontar el delito y de restablecer un equilibrio 
truncado (Barona, 2011).   
En resumen, la teoría retributiva construida por Kant y Hegel niega absolutamente la po-
sibilidad de un fin preventivo de la pena, pues esta no se impone como consecuencia de la “prose-
cución de alguna finalidad social útil, sino que [… se fundamenta en que] la culpabilidad del autor 
sea compensada mediante la imposición de un mal penal” (“Teorías de la pena”, s.f., p. 1), ago-
tándose en esa finalidad retributiva, a la que Kant consideraba “como un imperativo categórico 
emergente de la idea de justicia y que es fundamentada dialécticamente por Hegel como la nega-
ción de la negación del derecho” (p. 1). Así, si se ha cometido un mal, este “no debe quedar sin 
castigo y el culpable debe encontrar [en la pena] su merecido” (Mir Puig, 2006, p. 77). 
No obstante, las críticas a esta teoría no se hicieron esperar. Sobremanera, se ha dicho que 
esta teoría explicaba el para qué de la pena, pero no explicaba el momento de la misma, su opor-
tunidad, su conveniencia, es decir, cuándo imponerla, lo que implica una ausencia de límites al ius 
puniendi del Estado. A su vez, presume la necesidad de la pena aun cuando hay casos en los que 
es posible que no resulte necesaria por motivos especiales, como cuando se reconoce la pena na-
tural; también omite el hecho que no toda culpabilidad debe ser castigada necesariamente, pues 
existen causales que justifican comportamientos reprochables (Barona, 2011).  
A raíz de tales críticas se pudo evolucionar hacia otras concepciones propias del efecto pen-
dular producido políticamente, una vez iniciado el siglo XX: del Estado liberal al Estado social, lo 
que a su vez implicaría un cambio radical en el rol del Estado en cuanto a las reglas sociales, pues 
se convierte en un Estado intervencionista en el que su propia existencia, alteración o variabilidad 
depende de sí mismo. 
 
2.2. La pena natural, talón de Aquiles de la teoría retribucionista y evidencia de la 
“innecesariedad” de la pena restrictiva de la libertad 
 
Como ha quedado expuesto, la teoría retribucionista explicaba el por qué de la pena, pero no 
el para qué, ni cuándo imponerla, y esa ausencia de respuestas traduce una ausencia de límites al 
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ejercicio del ius puniendi del Estado. A su vez, presume la necesidad de la pena a pesar de la 
existencia verificada de casos en los que es posible que no resulte necesaria por motivos especiales, 
como aquellos que configuran la llamada pena natural. También omite el hecho que no toda cul-
pabilidad debe ser siempre castigada o “retribuida”, pues existen causales que justifican y que 
“exculpan” comportamientos reprochables, así hayan sido ejecutados dolosamente12.  Si al autor 
de una conducta dolosa y antijurídica cometida como producto de la insuperable coacción ajena 
ejercida sobre él, no se le impone una pena principalmente porque no tuvo la opción de escoger un 
actuar antijurídico o lesivo de intereses ajenos, si aplicamos la misma forma de razonar, tampoco 
resulta “necesaria” ni “justa” la pena para aquella persona que comete el delito por culpa, sobre 
todo por culpa sin previsión, ya que no tuvo la opción de escoger si vulneraba o no un bien jurídico, 
pues ni siquiera se representó la eventual producción del resultado lesivo, y si no se representó un 
tal resultado, menos pudo haber escogido libremente su producción. 
 
En efecto, una hipótesis válida y hoy primigeniamente aceptada en ciertos ámbitos judiciales 
más progresistas, es la de la pena natural (“poena naturalis”) o pena moral, connotación que torna 
innecesaria y hasta injusta o por lo menos inconveniente por lesiva o desocializadora, la pena que, 
de ser impuesta o ejecutada, implicaría un sufrimiento adicional excesivo para el penado, o una 
lesión grave que en gran medida supera el grado de compromiso de sus derechos fundamentales o 
los de un tercero (p.e., un menor), habida consideración de lo que he llamado las “eventualidades 
negativas en la ejecución de la conducta delictiva” o de las “eventualidades negativas en la ejecu-
ción de la pena”. En estas hipótesis de pena natural la finalidad de la pena se desvirtúa y la conse-
cuencia punible adviene innecesaria. 
Según la Corte Suprema de Justicia, en la sentencia de casación SP-3070, con 
radicado 52.750, de fecha 6 de agosto de 2019 (M.P. Eyder Patiño Cabrera), mientras la 
poena forensis. “se concreta en la sanción legal impuesta por el Estado a través de la autori-
dad judicial”, la pena natural 
                                                 
12 En efecto, una conducta típica puede ser cometida con dolo, y además, con conciencia de la antijuridicidad, y sin 
embargo, no resultar punible o “sancionable” penalmente; es el caso, para citar un ejemplo, de quien mata a su agresor 
en legítima defensa, actuar que resulta justificado y de contera, excluido de pena. Otro ejemplo lo configura quien 
comete un delito como consecuencia de la insuperable coacción ajena ejercida por un tercero. El autor de la conducta 
es consciente que causa daño injusto a un tercero, es decir que actúa antijurídicamente y lo hace dolosamente, sin 
embargo, no se le impone una pena porque su conducta no fue ejecutada con libertad, no tenía la opción de actuar en 
forma diversa.   
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[R]epresenta un mal físico o moral que por la imprudencia o caso fortuito padece el autor del 
delito como consecuencia directa de éste. Así, esa afección o dolor, hace que la sanción legal 
resulte innecesaria. La pena natural encuentra fundamento tanto en la compensación de la 
culpabilidad, como en razones de dignidad humana.  
 
Günther Jakobs (1993) también destacó el alcance de la pena natural o pena moral en los 
delitos culposos, pues en esos casos el sufrimiento del autor puede superar la aflicción de la 
pena legal: “un ciudadano que quita la vida a otro por falta de cuidado frecuentemente su-
frirá más por ese hecho que por la poena forensis que le corresponda» (p. 139). Esa sabia 
observación, traída por el autor funcionalista, sirve de fundamento a una de las conclusiones 
de este trabajo, cual es que en virtud de la sana intelección y aplicación del principio de 
necesidad de la pena, la restricción de la libertad no debe operar en tratándose de autores de 
delitos culposos, máxime si se trata de aquella modalidad de culpa denominada por la doc-
trina culpa sin previsión o culpa inconsciente, donde lo que se reprocha es el descuido, la 
negligencia y la imprevisión del sujeto agente y por contera no existe una intencionalidad ni 
al menos una representación del resultado, lo que deslegitima los fines de la pena en razón al 
mínimo nivel de reprochabilidad de la conducta.  
 
La deslegitimación a partir de la innecesariedad de la pena para los autores de delitos 
culposos en general, y por lo menos de delitos imprudentes cometidos con culpa sin previ-
sión, lo que busca es el aprovechamiento de las escisiones dogmáticas respecto de las moda-
lidades de la culpa, en beneficio de la humanización de la pena. Es la mediatización de las 
categorías dogmáticas del delito, en pro de la finalidad de respeto de la dignidad humana. Lo 
que propongo, en virtud de una sana intelección del principio de necesidad de la pena, es que 
la categorización dogmática de la culpa en sus dos modalidades, cuales son culpa consciente 
y culpa inconsciente, debe servir, además de un parámetro modulador de la pena, como un 
criterio para de entrada excluir la pena restrictiva de la libertad en las hipótesis de culpa 
inconsciente o sin previsión, por ser la menos grave en sede de reprochabilidad. De hecho, la 
culpabilidad se morigera y por ende la necesidad de la pena en términos de retribución, 
cuando se evidencia la configuración de la culpa inconsciente, ciega o sin previsión. No en 
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vano el reproche penal se incrementa cuando opera la culpa consciente o con previsión, al 
punto que, como dogmáticamente se reconoce, ésta raya o limita con el dolo eventual.  
 
Esas diferencias dogmáticas entre las diferentes modalidades de conducta impru-
dente, que por cierto exigen cierto grado de abstracción para el intérprete ya que son sutiles 
los rasgos característicos de una y otra, y que en principio se exhiben como poco útiles, deben 
generar aplicaciones prácticas en un Estado social y democrático de derecho, fincado en el 
respeto de la dignidad humana. Y tal pragmatismo de esas diferenciaciones y categorizacio-
nes de la culpa deben repercutir no solo en la graduación de la pena sino en la evaluación de 
su eventual necesidad de imposición o de ejecución de la consecuencia punitiva. La repercu-
sión de las categorizaciones dogmáticas de la culpa implica un mayor esfuerzo demostrativo 
de la necesidad de la pena por parte del juez sentenciador al considerar necesaria la pena 
respecto del autor de una conducta culposa sin previsión. Si la pena debe estar justificada en 
sus aspectos cualitativo y cuantitativo, la demostración cualitativa de la necesidad de la pena 
ha de ser mucho más exigente en tratándose del autor de una conducta culposa sin previsión. 
Ha de demandar un mayor esfuerzo argumentativo y de justificación por parte del juez, si 
asume la cuestionable posición de declarar necesaria la pena respecto del autor de una con-
ducta culposa inconsciente. 
 
Si la culpabilidad como sinónimo de juicio de reproche o de reprochabilidad de la 
conducta cometida con cierto grado de libertad, legitima la imposición de la pena, la pena se 
deslegitima en aquellas hipótesis de delitos culposos, pues el reproche se morigera conside-
rablemente al descartarse la intención de dañar a un tercero. Y si se desdibuja el juicio de 
reproche, se deslegitima la pena restrictiva de la libertad, por la severidad que le es propia. 
Por esa razón afirmo que, en los delitos culposos, la pena restrictiva de la libertad adviene, 
además de innecesaria por indigna, injusta por su severidad, frente al juicio de reproche que 




En la providencia citada, la Corte trae a colación una previsión normativa plasmada 
en el Código Penal Alemán, similar a la contenida en el artículo 34 del Código Penal Colom-
biano, aplicable en el país extranjero cuando el delito cometido tiene prevista una pena pri-
vativa de la libertad igual o inferior a un año: 
 
§ 60. Exclusión de pena. El tribunal puede prescindir de pena cuando las con-
secuencias del hecho que el autor ha sufrido son de tal gravedad que la impo-
sición de una pena sería manifiestamente equivocada. Esto no es aplicable 
cuando el autor ha incurrido por el hecho en una pena privativa de la libertad 
superior a un año. 
 
JESCHECK (2003, p. 1177), describe algunas eventualidades en que operaría la pena 
natural, cuando el autor sufre las consecuencias corporales o económicas del hecho. También 
cuando tales consecuencias afecten a un pariente o persona próxima al autor, siempre y 
cuando la afectación al tercero también le produzca un daño a aquel. Para ello basta constatar 
que las consecuencias de la conducta “alcancen al reo de un modo indirecto, siempre que 
sean graves, incluso aunque las consecuencias directas alcancen a un pariente o alguna per-
sona próxima a él, siempre que en este caso suponga un grave daño también para el reo”. 
Para el autor alemán, la necesidad de la pena se descarta no “por la falta de merecimiento de 
la pena, sino por falta de necesidad” de la misma13 (p. 1179). En estos casos, el sujeto agente, 
“se ha castigado a sí mismo con las graves consecuencias de su delito que le han alcanzado 
(‘poena naturalis’)”. Esas circunstancias negativas para el sujeto agente descartan la validez 
de las razones para imponer la pena, como son la compensación del injusto y de la culpabi-
lidad, la prevención general y especial. El autor citado si bien limita las hipótesis de pena 
natural a aquellas consecuencias graves que representen un daño corporal o económico para 
el autor o para sus parientes, considero que el daño de tipo moral también puede configurar 
pena natural, por cuando se traduce en aflicción, en sufrimiento, y ello puede en ciertos casos, 
compensar, retribuir la culpabilidad y en tal medida, previa verificación de las consecuencias 
                                                 
13 Esa precisión de Jescheck, evidencia su postura al diferenciar entre “merecimiento” de pena, producto de la comi-
sión de una conducta “punible” y “necesidad” de pena, que tiene que ver con la eventual “utilidad” de la pena como 
herramienta para prevenir la comisión de delitos. 
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generadas en el caso concreto, configurar una hipótesis de sustitución de la consecuencia 
punitiva. 
  
A manera de ilustración, expondré algunas de tales hipótesis generadoras de “pena natural” 
o “pena moral” por las eventualidades negativas en la ejecución de la conducta delictiva y por las 
eventualidades negativas en la ejecución de la pena: 
 
2.2.1. Hipótesis de pena natural generadas por las eventualidades negativas en la 
ejecución de la conducta delictiva: 
 
He dividido en dos las hipótesis de pena natural, o de pena innecesaria o injusta, y por ende, 
ilegítima: 1) la pena generada por las eventualidades negativas en la ejecución de la conducta y 2) 
la pena natural generada por las eventualidades negativas en la ejecución de la pena forense. Las 
primeras abarcan todos aquellos sucesos con consecuencias negativas (daño, lesión o sufrimiento 
considerable) para el autor o para sus seres allegados, ocurridos en lo que se conoce como la fase 
externa del iter criminis, como son la fase de preparación, la de ejecución y la de consumación del 
delito. En cualquiera de estas etapas se pueden presentar hechos o circunstancias que representen 
un grave daño o sufrimiento para el autor o para sus parientes cercanos.  
Para citar algunas hipótesis de pena natural generadas por las “eventualidades negativas en 
la ejecución de la conducta delictiva”:  
El autor o partícipe es lesionado o sufre grave daño en su cuerpo o en su salud, al preparar 
el delito, al ejecutarlo o al momento de la consumación. Ejemplos: XX prepara varios paquetes de 
explosivos que utilizará en varios atentados, y por un manejo inadecuado de los mismos, se pro-
duce la explosión cuando apenas los transportan hacia el lugar de encuentro, y muere su esposa o 
un hijo, o él sufre graves lesiones, pierde la vista, el oído y sus extremidades superiores. La explo-
sión “accidental” se puede producir antes de llegar al lugar del atentado, o en el mismo lugar. 
Podría pensarse que en esta hipótesis no se configura una conducta delictiva, por cuanto uno de 
los paquetes con explosivos explotó antes de llegar a su destino. Sin embargo, si se trata de por lo 
menos dos paquetes, y ya uno fue colocado en el sitio seleccionado para el atentado, de todas 
formas, se produce la explosión con daños en el otro lugar. Es decir, en esta hipótesis se trató de 
dos explosivos, uno fue colocado por el autor en el destino indicado, explotó y produjo daños, 
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como afectación de la vida o la integridad de varias personas, y daños materiales, mientras que el 
segundo paquete explotó “accidentalmente” y él y su familia sufrieron las consecuencias indica-
das.   
Puede ocurrir también, que una vez colocados los explosivos en el lugar indicado, al intentar 
alejarse ello no es posible por circunstancias ajenas a su voluntad, por lo que la explosión lo al-
canza a él o a sus familiares, a quienes les pidió que lo acompañaran para así más fácilmente pasar 
desapercibido ante la seguridad del lugar. También puede ocurrir que coloque la bomba en un 
establecimiento donde precisamente se encuentra su esposa con su hijo, y el autor ignore esa si-
tuación.   
Otra hipótesis que podría evidenciar la innecesariedad de la pena, o por lo menos ameritaría 
un examen minucioso por parte del juez fallador: El autor de la conducta agrede sexualmente a 
una dama, y ésta con un elemento cortopunzante se defiende y le amputa el miembro viril, o el 
padre de la víctima la auxilia y en ejercicio de la legítima defensa en favor de un tercero, le dispara 
al agresor, quien a consecuencia de los disparos sufre heridas graves en su columna vertebral y 
queda paralítico de por vida.  
 
2.2.2. Hipótesis de pena natural generadas por las eventualidades negativas en la 
ejecución de la pena: 
Estas hipótesis de pena natural, por ocurrir en la fase de ejecución de la pena, las más de las 
veces tendrán origen en comportamientos dolosos o culposos de terceros, con afectación grave a 
los derechos o a la integridad del autor o de sus familiares cercanos. Una subdivisión con fines 
didácticos, consiste en aquellas hipótesis de consecuencias negativas generadas por conductas do-
losas y otras generadas por conductas culposas de terceros, siempre y cuando ocasionen daño con-
siderable, dolor o sufrimiento al penado y tales consecuencias ocurran en un contexto de ejecución 
de la pena, para que se evidencie la relación directa entre el delito, la ejecución de la pena y el 
daño sufrido.  
1) Algunos ejemplos de hipótesis de pena natural generada por las “eventualidades negativas 
en la ejecución de la pena forense”, generadas por la conducta dolosa de un tercero: El condenado 
es sometido a tortura por parte del personal de guardia del centro penitenciario, y como conse-
cuencia de las lesiones recibidas queda paralítico de por vida, o pierde una de sus extremidades la 
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cual le es amputada. En este caso, las investigaciones que se adelanten, las sanciones que se im-
pongan al autor, no pueden borrar el sufrimiento y el daño a él ocasionado, resultando palmaria la 
existencia de la pena natural.  
2) Casos hipotéticos de pena natural “generada por las eventualidades negativas en la ejecu-
ción de la pena y debida a la conducta culposa de un tercero”: El condenado sufre graves lesiones 
que lo incapacitan de por vida (cuadriplejía, hemiplejía, sordera, ceguera incurable, o pierde órga-
nos de su cuerpo como el órgano de la visión) como consecuencia de errores en la fabricación del 
edificio del centro de reclusión, pues una plancha de concreto se desploma y él sufre graves lesio-
nes. O a uno de los guardias de la cárcel se le dispara su arma y lesiona gravemente al interno, 
quien, por ejemplo, pierde la capacidad de locomoción. O por el incumplimiento de una orden de 
tutela que disponía el traslado de los internos ante la amenaza de ruina de algunas celdas y depen-
dencias del centro penitenciario, se desploman algunas placas de concreto que ocasionan lesiones 
graves e incapacitan en forma permanente con la pérdida de la facultad de locomoción del interno 
condenado a una determinada pena de prisión, de la cual ha purgado un fragmento de la misma. 
En síntesis, las hipótesis del reconocimiento de la pena natural, ante la innecesariedad de 
imposición o de ejecución de la pena legal, pueden ser muy variadas y su aplicación dependerá de 
cada caso en particular, de la implicación que para el sujeto pasivo o para sus seres amados (más 
que “allegados”) tengan las consecuencias negativas en la preparación, ejecución de la conducta 
delictiva o cumplimiento de la pena. Es decir, la “innecesariedad” de la pena restrictiva de la li-
bertad, no puede preverse apriorísticamente y en abstracto por el legislador, pues se trata de situa-
ciones ónticas particulares y empíricas, no siempre generales y abstractas, que involucran en su 
examen toda una serie de conocimientos científicos a la par del derecho, como son la psicología, 
la sociología, la criminología, la victimología, entre otros. Una norma abstracta puede señalar pa-
rámetros a considerar al diagnosticar la necesidad de la pena, pero no pueden fijar límites absolutos 
para el establecimiento de una situación cuya competencia, declaratoria y control, no son neta-
mente jurídicos y además, escapan a la órbita competencia del órgano legiferante para radicarse 
en cabeza del juez fallado, con la asesoría y asistencia de un equipo científico interdisciplinario.     
 
2.3. Las teorías preventivas de la pena ¿pena útil? 
En el contexto político intervencionista, la teoría retributiva de la pena ya no tenía cabida. 
Era necesaria una concepción plural de la función de la pena, más omnicomprensiva y menos 
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radical. De esta forma las teorías absolutas dieron paso al concepto relativo y con ello a las teorías 
preventivas de la pena. Estas surgen por el interés del derecho penal por la protección de los 
ciudadanos, por lo que conciben la pena como un remedio para impedir la comisión de delitos. 
Tales consecuencias punitivas debían ir de la mano con medidas de seguridad, ambas encaminadas 
a cumplir con un fin esencial del derecho penal: prevenir delitos (Barona, 2011).  
La prevención consiste en la evitación a futuro de ciertas conductas, con una perspectiva 
ex ante, frente a la posición retribucionista que se detiene en el pasado, presentándose a tal efecto 
como una respuesta ex post (Mir Puig, 1982). Así, la función preventiva de la pena se contrapone 
a la retribución, pues en esta primera se busca un futuro más prometedor para la sociedad a través 
de consecuencias aflictivas. En este sentido, Neuman (1971) menciona que: 
Esa reforma por la expiación permitió que la penología fuera sustituida gracias al avance de la ciencia 
y de la solidaridad humana, por una concepción mucho más generosa: el empleo de métodos para 
que, mediante un tratamiento penitenciario eficaz, se lograse la readaptación social del delincuente. 
(p. 98) 
De esta manera, las teorías preventivas tienen un enfoque antagónico frente a la política 
criminal de antaño, pues con estas se tiene una perspectiva social en la cual se pretende la protec-
ción del colectivo social; es decir, de la comunidad en general. En relación con esta teoría, expone 
Roxín (2007) que en los tiempos modernos el derecho penal debe ir en sintonía con los clamores 
sociales del “Estado social” y el “Estado de derecho”. Sobre las teorías retributivas y su paso a las 
preventivas, Roxín (2007) refiere la insostenibilidad de aquellas por su ausencia de legitimación 
social y por prescindir de los fines preventivos del derecho penal: 
No obstante, la teoría de la retribución ya no se puede sostener hoy científicamente. Pues, si, como 
se puso de manifiesto en los párrafos anteriores, la finalidad del derecho penal consiste en la protec-
ción subsidiaria de bienes jurídicos, entonces, para el cumplimiento de este cometido, no está permi-
tido servirse de una pena que de forma expresa prescinda de todos los fines sociales. La idea de 
retribución exige también una pena allí, donde sobre la base de la protección de bienes jurídicos no 
sería necesaria (cfr. num. 3); pero entonces la pena ya no sirve a los cometidos del derecho penal y 
pierde su legitimación social. Dicho de otra manera: el Estado, como institución humana, no es capaz 




Es evidente, entonces, que las teorías preventivas fueron creadas para humanizar el derecho 
penal, pues en ellas se renuncia “a ofrecer fundamentos éticos a la pena [esta] será entendida como 
un medio para la obtención de ulteriores objetivos, como un instrumento de motivación y un re-
medio para impedir el delito” (Piva, 2019, pp. 278-279). Reyes (2017) expone de una forma muy 
acertada la teoría de la prevención como un instrumento para la reconciliación social, como una 
forma de interacción entre el delincuente, el Estado y la sociedad, con especial participación de las 
víctimas: 
La imposición de la pena puede entonces ser vista como un mecanismo para conseguir la reconci-
liación social por las muchas implicaciones que tiene como una forma de interacción entre el de-
lincuente, el Estado y la sociedad de la cual hacen parte las víctimas; porque su imposición pone 
de presente ante todo el conglomerado que alguien se ha comportado de manera indebida; (ii) por-
que descalifica socialmente esa forma de conducta al asignarle consecuencias negativas; (iii) por-
que permite fortalecer la confianza de la ciudadanía en las normas como reguladoras de la vida en 
comunidad; (iv) porque la limitación de derechos que conlleva desestimula la reiteración de con-
ductas desviadas; (v) porque después de cumplida, se entiende saldada la deuda que el infractor 
había contraído con la colectividad; y (vi) porque después de su ejecución se le debe brindar al 
infractor la posibilidad de reintegrarse a la comunidad. (párrafo 4).  
 
2.4. La prevención general: “punitur ut ne peccetur”14 
Ahora bien, esta teoría preventiva cuenta con dos vertientes, la prevención general y la 
específica o prevención especial. En primer lugar, la teoría de prevención general nace basada en 
la “coacción psicológica” dirigida a la sociedad en general (Bacigalupo, 2010), pues se pretende 
con ella crear una sujeción mental o intimidación en el individuo social por parte del legislador, 
usando como mecanismo la creación de normas y sanciones sobre conductas delictivas para que 
                                                 
14 La expresión latina “punitur ut ne peccetur” significa “castigar para que no se peque”, una clara expresión de una 
de las corrientes propias de las teorías relativas de la pena, cual es la prevención general. La mención de la palabra 
“peccetur”, pecar, (“peccatum”, pecado,falta), es producto de la confusión propia del medioevo entre “delito” y “pe-
cado”, producto del teocentrismo, como la concepción ideológica y política de la época.  
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de una forma u otra, el ciudadano se sienta cohibido de cometer alguna de estas conductas. La 
Corte Constitucional colombiana la define así: 
La función de prevención general de la pena está orientada a evitar el cometimiento de conductas 
delictivas, es decir, se actúa antes del nacimiento de estas. En esta acepción, la pena es comprendida 
como un medio al servicio de un fin, y se justifica porque su aplicación hace que los ciudadanos 
desistan o se cohíban de cometer hechos punibles. (T-265 de 2017) 
Bajo esta óptica, la teoría de la prevención general tiene por destinatario a quien no ha 
delinquido: “punitur ut ne peccetur”. Adicionalmente, puede tener un efecto dual en los destina-
tarios: puede generar fidelidad y reconocimiento hacia la norma o, por el contrario, intimidarlos y, 
en efecto, asegurar su acatamiento por virtud de la amenaza de la eventual aplicación de la pena. 
Sobre esta teoría de la prevención general se ha considerado que cuenta con dos ámbitos, 
esto es, la prevención general positiva y la prevención general negativa. La prevención general 
negativa “se caracteriza por ver a la pena como un mecanismo de intimidación para motivar a los 
ciudadanos a no lesionar bienes jurídicos penalmente protegidos” (García, 2008, p. 4). Así, el foco 
de atención de la pena se sitúa en el poderoso efecto intimidante que confiere la pena a su simple 
previsión: la amenaza o coacción psicológica sobre los ciudadanos. En consecuencia, la pena neu-
tralizaba cualquier “mala voluntad” al tiempo que traducía, en la graduación de la misma el grado 
civilizatorio de la sociedad que, de ser pasionalmente vindicativa, podría potenciar castigos enca-
minados a provocar un sufrimiento superlativo en el autor del delito (Ferrajoli, 1997). En todo 
caso, esta función intimidatoria de la pena, en demasía abstracta y contingente, no tenía en cuenta 
al ofendido ni al ofensor (rasgo propiamente retributivo); pero sí, por el contrario, pretendía cons-
treñir psicológicamente a cada uno de los coasociados en aras de que orientaran su acción de tal 
modo que no incurrieran en el delito, y, más concretamente, en pro de que no vivieran el mismo 
castigo del potencial infractor.  
Sobre dicha función, la Corte Constitucional ha precisado que al abandonarse el retribu-
cionismo rígido como función de la pena, se espera a través de la sanción tener un efecto disuasivo 
en tanto la “ley penal pretende que los asociados se abstengan de realizar el comportamiento de-
lictivo so pena de incurrir en la imposición de sanciones” (Corte Constitucional de Colombia, C-
144 de 1997). 
En relación con la segunda vertiente, esto es, la prevención general positiva, valga decir 
que su antecedente más inmediato se encuentra en la doctrina de Welzel (1951), quien llegó a 
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considerar que la pena, si se corresponde con el fin primordial del derecho, ante todo debe fomentar 
la formación de valores positivos en el actuar del ser humano, al incentivar en los asociados la 
formación del juicio ético social y el fortalecimiento de su compromiso de fidelidad al derecho: 
La misión principal del derecho penal no es, como creyó la teoría anterior, de índole preventiva, 
sino ético-social. La mera protección de bienes jurídicos tiene un objetivo negativo-preventivo, 
policial preventivo, mientras que la misión central del derecho penal es de naturaleza positiva ético-
social. En cuanto rechaza y castiga la transgresión de los valores fundamentales del sentir legal-
jurídico, el Estado manifiesta de la manera más ostensible que dispone la validez inviolable de estos 
valores positivos del actuar humano, forma el juicio ético social de los ciudadanos y fortalece su 
actitud permanente de fidelidad al derecho. (pp. 12-13) 
A su vez, Jakobs (citado por N. García, 1996) consideró que “el ordenamiento jurídico no 
puede comportarse frente al autor de un delito ‘como si fuese un perro’, sino que debe tratarle 
como una persona” (p. 34), por lo cual explicó los rasgos de esta teoría a partir de la consideración 
de todos los ciudadanos como aquellos en quienes producirá efectos la pena, efectos que superan 
la mera intimidación para generar tranquilidad en los ciudadanos, seguridad cognitiva sobre la 
aplicación de consecuencias punitivas latentes en una norma cuya vigencia pervive y se actualiza 
cada vez que se comete un delito:  
[Se trata de] prevención general, porque pretende producirse un efecto en todos los ciudadanos; 
positiva, porque este efecto no se pretende que consista en miedo ante la pena, sino en una tranqui-
lización en el sentido de que la norma está vigente, de que la vigencia de la norma, que se ha visto 
afectada por el hecho, ha vuelto a ser fortalecida por la pena. (p. 34) 
Los postulados de la prevención general positiva apuntan a que, tanto la adecuación de 
conductas típicas en las “normas jurídico-penales como su efectiva persecución y sanción, cum-
plen la función de demostrar que el Estado se toma en serio la amenaza penal, propugnando su 
vigencia, su permanente reafirmación y el reforzamiento de los valores implícitos en sus manda-
tos” (Durán, 2016, p. 280), y no configuran un derecho simbólico.  
Así, en términos generales puede señalarse que, al igual que la prevención general negativa, la 
positiva postula la búsqueda de la prevención del delito, por sobre su mera retribución, pero se 
diferencian en el fin que le otorgan al castigo penal. Ello, porque para la prevención general nega-
tiva, por medio del carácter disuasorio de la conminación penal y de la consiguiente aplicación de 
la sanción al culpable, se evita la legitimación del delito y se alienta la aversión, que se supone 
normal y espontánea, contra el injusto, contribuyendo con ello, además, a poner coto a la predispo-
sición delictiva latente en la colectividad. A diferencia de ello, en la prevención general positiva la 
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pena tiene por objeto la afirmación y el aseguramiento de las normas básicas, de los valores funda-
mentales que estas protegen, subrayar su importancia y la seriedad de su protección por el mandato 
normativo, educar al grupo social para que los acate y los asuma como propios. (p. 279). 
 
2.5. La prevención especial (“punitur quía peccatum est”15) ¿intimidación o seduc-
ción? 
En segundo lugar, al concebirse la pena en razón del individuo, al considerarlo el destina-
tario de la respuesta punitiva, se hace alusión a la función de prevención especial, la cual tiene 
antecedentes remotos. Sin embargo, en la actualidad cuando se habla de ella, generalmente se 
piensa en la formulada por Franz Von Liszt, quien consideraba que, a diferencia de la teoría retri-
butiva por excelencia, la pena no se justifica a sí misma (Liszt, 1994), “por el contrario, es solo un 
medio para el logro de un fin” (Cury, 1988, p. 685), el cual tiene que ver precisamente con la 
prevención de la comisión de otros delitos, así:  
El objetivo de la pena es la prevención, es decir, evitar, hasta donde sea posible, la comisión de 
otros delitos y esta finalidad debe alcanzarla preferentemente mediante la resocialización del sujeto 
que delinquió, esto es, actuando sobre é1 para que en lo sucesivo reconozca y respete los bienes 
jurídicos. Cuando ello no es posible, al autor hay que segregarlo del grupo social a fin de impedir 
nuevos ataques. (p. 685) 
De igual manera, Liszt explicaba que la prevención especial actúa de tres formas: protege 
a la comunidad, intimida al autor para que no reincida y a su vez lo corrige en su proceder: 
a) asegurando a la comunidad frente a los delincuentes, mediante la privación de la libertad de 
éstos; b) intimidando al autor, mediante la pena para promover el que éste no siga delinquiendo en 
el futuro; y c) cuidándolo de recaer en la reincidencia mediante su corrección. (Gómez, 2016, p. 
160). 
En este sentido, esta teoría parte de la “idea del efecto motivatorio de la pena, pero entiende que 
este efecto no se dirige a la colectividad, sino al delincuente [por lo cual] no sería una teoría de la 
                                                 
15 Expresión latina que significa “castigar a quien ha pecado” o “castigar a quien ha delinquido”. Identifica una de las 
teorías relativas de la pena, cual es la de la prevención especial. Recuérdese que en la época del oscurantismo, por la 
concepción teocéntrica del mundo y de la sociedad, delito es sinónimo de pecado. Delinque (o peca) quien transgrede 




norma penal, sino […] de la ejecución de la pena” (García, 2008, p. 6). En realidad, es al momento 
de imponer y de ejecutar la pena que se concreta la finalidad de prevención especial; no así la 
función preventivo general, la cual tiene como responsable al órgano legiferante, como destinatario 
a la sociedad, y como momento para su concreción el de la criminalización primaria, al ejercitar 
la política criminal. Esa escisión de roles y momentos para concretar la finalidad de la pena, al 
menos en el campo teórico, aparece avalada por el artículo 4 del C.P., el cual preceptúa que el 
momento en que opera la prevención especial, es el de la ejecución de la pena: 
Artículo 4o. Funciones de la pena  
La pena cumplirá las funciones de prevención general, retribución justa, prevención especial, re-
inserción social y protección al condenado.  
La prevención especial y la reinserción social operan en el momento de la ejecución de la 
pena de prisión.  (he resaltado). 
Como se puede leer, la precisión del legislador en la citada norma rectora definitoria de las 
funciones de la pena apunta a que es al momento de su imposición y de su ejecución cuando se 
concreta la función preventivo especial, lo cual es apenas natural, como quiera que quien establece 
la necesidad de la pena frente a una persona determinada es el juez y no el legislador.  
En el ámbito teleológico de la prevención especial, la pena se dirige a quien ha delinquido 
("punitur quía peccatum est”). Por eso se afirma que la prevención especial tiene por destinatario 
de la pena, al hombre que ha delinquido y su finalidad es evitar la reincidencia. Adviene acertada 
la precisión de algunos autores, entre esos García (2008), acerca de la ubicación de la teoría de la 
prevención especial no en el ámbito de las normas penales, sino en ejercicio de la ejecución de la 
pena. Esa ubicación dogmática permite, reafirmando el planteamiento plasmado en esta tesis, y 
con fundamento en el artículo 4 del Código Penal16 antes citado, sostener que la función preventivo 
especial de la pena privativa de libertad sólo opera en el momento de la ejecución de la misma, 
esto es, cuando se individualiza por el juez y cuando se ejecuta por parte de las autoridades judi-
ciales (jueces de ejecución de penas y medidas de seguridad) y administrativas (funcionarios del 
INPEC, autoridades penitenciarias). Esta previsión, sostenida como tesis del presente trabajo, es 
apenas natural y obvia si se tiene en cuenta que la prevención especial tiene como destinatario al 
                                                 
16
 CÓDIGO PENAL “ARTICULO 4o. FUNCIONES DE LA PENA. La pena cumplirá las funciones de preven-
ción general, retribución justa, prevención especial, reinserción social y protección al condenado. 
“La prevención especial y la reinserción social operan en el momento de la ejecución de la pena de prisión”. 
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hombre que delinquió (“quía peccatur est”) para prevenir la reincidencia y propiciar la reeduca-
ción y el crecimiento como ser humano del penado, finalidad esta última que he venido soste-
niendo insistentemente en el presente trabajo, por considerar que es la que corresponde como fin 
legítimo esencial de la pena en el Estado social y democrático de derecho, fundado en el respeto 
de la dignidad humana. Significa lo anterior que quien realmente individualiza la pena ya no res-
pecto de una conducta abstracta (lo cual hace el legislador), sino respecto de un ser humano deter-
minado, autor de una conducta concreta, es el juez de conocimiento o juez fallador, a través del 
proceso conocido como “sentencing”17, que corresponde a un trámite procesal dialéctico enmar-
cado en la ritualidad precaria, por cierto, del artículo 447 del C. de P.P. Y también individualiza 
pena, a pesar de que las normas no lo señalen expresamente, el juez de ejecución de penas y me-
didas de seguridad, dado el carácter flexible y “revisable” de la pena restrictiva de la libertad, que 
he sostenido en este trabajo. 
Al igual que la prevención general, la prevención especial también se bifurca, por una parte, 
en la prevención especial positiva y, por otra parte, en la prevención especial negativa. La Ley 599 
de 2000 (Código Penal Colombiano), a la primera se refiere como “reinserción social”, y a la 
segunda, como “prevención especial”. Esta última, la prevención especial negativa, busca la neu-
tralización o inocuización del condenado. No en vano, en tratándose de medidas extremas algunos 
autores sostiene que a través de “la pena se anula totalmente la causa del delito: pena de muerte, 
en el caso de un avezado y reincidente asesino; la castración en el caso de los violadores; la cadena 
perpetua para los delincuentes terroristas o narcotraficantes” (López, 2015, p. 6).  
Con la prevención especial positiva, en cambio, se pretende internalizar el respeto por la 
ley en el autor del delito en aras de que, una vez reincorporado a la sociedad, esté plenamente 
resocializado y, en efecto, se “abstenga de delinquir en el futuro” (p. 5). Con la prevención espe-
cial, en lugar de amenazar e intimidar, lo que se busca es convencer, atraer, inducir a compartir los 
valores y parámetros comportamentales socialmente establecidos. Sobre la viabilidad de la teoría 
de la reinserción social del penado, Hassemer destaca lo útil que ésta puede resultar tanto para el 
penado como para la sociedad:  
                                                 
17 En el procedimiento continental europeo el “sentencing” (sentencia, proceso para dictar sentencia, trámite para 
individualizar la pena) constituye toda una etapa procesal muy importante para la administración de justicia, que 
apunta a recolectar la información necesaria sobre la persona del delincuente, su personalidad, sus antecedentes de 
todo orden, para aplicar la pena justa y necesaria. 
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Lo más razonable que puede pretender alcanzar con un delincuente una sociedad orientada output 
a las consecuencias, es ofrecerle ayuda para su reinserción en la sociedad y en las normas. Esto es 
útil para las dos partes. En esta meta pueden coincidir idealmente todos los criterios del derecho 
penal, tanto los de derecha como los de izquierda: el éxito de la socialización es la mejor seguridad 
para la sociedad frente al que ha delinquido; a través del régimen penitenciario resocializador, cos-
toso tanto personal como económicamente, la sociedad salda una parte de la culpa que tiene por la 
deficiente socialización de estas personas. (Hassemer, 1994, pp. 352-353).  
Así mismo, Roxín (2007), partidario de las teorías preventivas, resalta el papel bondadoso 
de la prevención especial positiva, que además de ayudar al individuo que ha delinquido y a la 
sociedad, integra al autor a la sociedad, es decir, "le ayuda” a que se articule con su entorno so-
cial:  
En tanto la teoría preventiva especial sigue el principio de resocialización, que entre sus partidarios 
se encuentra hoy en primer plano, sus méritos teóricos y prácticos resultan evidentes. Cumple ex-
traordinariamente bien con el cometido del derecho penal, en cuanto se obliga exclusivamente a la 
protección del individuo y de la sociedad, pero al mismo tiempo quiere ayudar al autor, es decir, 
no expulsarlo ni marcarlo, sino integrarlo; con ello cumple mejor que cualquier otra doctrina las 
exigencias del principio del Estado social. (p. 87) 
Actualmente, esta es una teoría que continúa siendo sostenida y defendida, tal como lo 
afirma Yesid Reyes (2017) en el artículo “Víctimas, fin y necesidad de la pena en el derecho penal 
y en la llamada justicia transicional”, donde refiere a la resocialización como una forma conve-
niente de aceptar como ciudadano a quien ha cumplido una pena, una forma de integrarlo a una 
vida armónica, a una sociedad en paz:  
Por eso desde la segunda mitad del siglo XX ha tenido tanta aceptación la tesis que ve en la reso-
cialización uno de los principales fines de la sanción penal; porque independientemente de las crí-
ticas que se le puedan hacer desde el punto de vista de su coherencia, pone en evidencia que si no 
se acepta como un ciudadano más a quien ha cumplido una pena, no solo se estará contribuyendo 
a mantener y reproducir estados de marginalidad, sino que además se estarán cerrando las puertas 
a la posibilidad de una convivencia armónica entre todos los integrantes de la sociedad. (párr. 2) 
 
A propósito de las anteriores consideraciones, resulta pertinente precisar que, en un Estado 
social y democrático, como precisó Habermas, el derecho debe fungir como un “sistema de inte-
gración social”. Por ello, el derecho penal, y en particular las penas, deben tener un enfoque que 
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promueva la “adhesión interna de los ciudadanos a los valores jurídicos” (Mir Puig, 1994, p. 39), 
lo cual quiere decir que se debe velar por impedir la comisión de delitos de manera preventiva 
integrando los valores en el ciudadano y al ciudadano a la sociedad, y no meramente de forma 
intimidatoria; es decir, dando preponderancia a la prevención general positiva, en vez de a la ne-
gativa. Esto por cuanto la prevención general positiva integra al ciudadano a la sociedad, lo invita 
a la aceptación de sus valores y a compartir sus parámetros comportamentales; la prevención es-
pecial negativa en cambio, lo segrega. 
Dicha directriz social e integradora, además, guarda plena afinidad con el segundo término 
distintivo del Estado actual: la esencia democrática. No en vano cuando un Estado se erige sobre 
las bases de la democracia, explícitamente soslaya un gobierno de mayorías tiránicas; pues las 
minorías, que incluyen a la población carcelaria, no deben ser excluidas sino, por el contrario, 
integradas a una sociedad que, como ya se precisó, “a través del régimen penitenciario resociali-
zador […] salda una parte de la culpa que tiene por la deficiente socialización de estas personas” 
(Hassemer, 1994, pp. 352-353). En efecto, el ordenamiento jurídico, y en particular el sistema 
penitenciario, deben promover la protección de los derechos humanos, los cuales, sobre todo a 
partir de la segunda mitad del siglo pasado, tienen un fundamento social y democrático.  
 
En este orden de ideas, y dado que la prevención especial negativa apunta a neutralizar al 
condenado -alejándolo y apartándolo, incluso indefinida o hasta permanentemente de la socie-
dad18- en aras de que no reincida en su actuar delictivo (Roxín, 1981), esta modalidad de preven-
ción no guarda sintonía con el Estado social y democrático de derecho, cuyo objetivo frente a 
ciudadano que delinque, debe ser integrarlo y no marginarlo. Por el contrario, la prevención espe-
cial positiva traza vasos comunicantes con el Estado social, en tanto se parte de la premisa de que 
el Estado debe intervenir en pro de asegurar unas condiciones socioeconómicas que impacten a la 
población en general, lo cual incluye a los infractores de la ley. Por ende, se concibe la resociali-
zación como un propósito esencial de la ejecución de la pena que, en clave social, y además de-
mocrática, en tanto inclusiva, tiene como horizonte reincorporar al ofensor a la sociedad y, en 
                                                 
18 La separación permanente del condenado opera, como lo he sostenido en este trabajo, a través de lo que he dado en 
llamar “prisión perpetua material”, la cual opera cuando al condenado se le impone una pena que supera su expectativa 
de vida, atendida su edad al momento de la condena y el promedio de vida del ser humano, y sobre todo, las condi-




efecto, apoyarlo activamente en la consecución de las garantías de vivienda, trabajo, educación, 
entre otras, tan pronto recobre su libertad. Es la realización de la meta de la resocialización, incluso 
a través de la asistencia pospenitenciaria, para no hablar de "tratamiento" penitenciario o pos pe-
nitenciario. 
Al respecto, Sampedro-Arrubla (2003), en el libro La humanización del proceso penal, 
sobre el modelo resocializador precisa que el mismo tiende a humanizar la función penal, en tanto 
la orienta hacia la persona del penado como un proceso útil para él, y de contera, también benefi-
cioso para la sociedad: 
Tiene una orientación esencialmente humanista, lo cual hace que el centro de gravedad pase de la 
prevención-disuasión, al impacto positivo y bienhechor en la persona del delincuente. Así, el hom-
bre, y no el sistema es el objeto fundamental de la reflexión, de tal forma que lo importante es 
orientar la sanción a un beneficio o utilidad, para el infractor. 
[…] 
Es una teoría que mantiene mayor coherencia con el intervencionismo del Estado Social, y plantea 
una posición realista que reconoce en la sanción un instrumento necesario orientado a fines huma-
nos y necesarios de interés para el infractor y en general para la sociedad. (pp. 219-220). 
 
En esta misma línea, es decir, teniendo como base moral-política la dignidad humana y 
propendiendo por un derecho penal omnicomprensivo, en el entendido de tener en cuenta tanto al 
ofensor como al ofendido, tanto al delincuente como a la sociedad, la Corte Constitucional, en lo 
atinente a la función de la ejecución de la pena, ha adherido a la tesis de la prevención especial 
positiva, identificada como “reinserción social” a partir del respeto de la dignidad humana y como 
expresión del libre desarrollo de la personalidad humana. Desde esa óptica, cataloga las funciones 
de reeducación y de reinserción social del condenado como “obligación institucional”: 
La función resocializadora del sistema penal adquiere relevancia constitucional, no sólo desde el 
punto de vista fundamental de la dignidad (C.P art. 1º), sino también como expresión del libre 
desarrollo de la personalidad humana (C.P art. 16). La función de reeducación y reinserción social 
del condenado debe entenderse como una obligación institucional, la cual debe ofrecerse por todos 
los medios razonables para el desarrollo de la personalidad, y como prohibición a entorpecer este 
desarrollo. Adquiere así pleno sentido la imbricación existente entre la dignidad, la humanidad en 
el cumplimiento de la pena y la autonomía de la persona, relacionadas con la función resocializa-
dora como fin del sistema penal. (Corte Constitucional de Colombia, C-261 de 1996). 
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Nótese como el máximo tribunal constitucional articula sistemáticamente el respeto a la 
dignidad humana, el cumplimiento de la pena (no necesariamente la ejecución, pues si se cumple 
o no la pena, dependerá de si se respeta o no la dignidad humana) y la autonomía de la persona del 
condenado. Esto por cuanto la decisión sobre el cumplimiento de la pena, entendida por tal su 
imposición, así como su cumplimiento en una u otra modalidad de ejecución, dependerá del diag-
nóstico que se haga sobre su “necesidad”, enmarcada ésta en la prevención, como lo señala el 
artículo 3 del C.P. Ese diagnóstico afirmativo de la “necesidad de la imposición y ejecución de la 
pena”, sólo procederá si se respeta la dignidad humana. Si el diagnóstico es positivo, si se decide 
imponer la pena y dado el caso, ejecutarla, la decisión sobre las modalidades de su ejecución (lo 
cual también ingresa al plano del examen de la individualización de la pena en sentido cualitativo), 
debe guardar correspondencia con el respeto de la autonomía de la persona del condenado y la 
humanidad en la ejecución de la pena. Reiteremos el mensaje de la Corte Constitucional, plasmado 
en la cita jurisprudencial antes referenciada, cuando sentencia que es gracias a las funciones de 
reeducación y de reinserción social del condenado (prevención especial positiva), que “[a]dquiere 
así pleno sentido la imbricación existente entre la dignidad, la humanidad en el cumplimiento de 
la pena y la autonomía de la persona, relacionadas con la función resocializadora como fin del 
sistema penal. (Corte Constitucional de Colombia, C-261 de 1996).  
Como ha quedado expuesto, se puede afirmar que con la pena se produce un apartamiento, 
más no una expulsión (destierro físico-moral) de la sociedad; pues, una vez surtido el proceso 
resocializador, se vela por el consecuente reingreso del autor al pacto para que se reintegre a la 
sociedad y pueda ser parte activa de ella en las mismas condiciones de los demás ciudadanos, para 
que así pueda participar en el desarrollo económico, político, social y cultural de la nación:  
La necesidad de la pena exige de ella que sirva para la preservación de la convivencia armónica y 
pacífica de los asociados no sólo en cuanto ella por su poder disuasivo e intimidatorio evite la 
comisión de conductas delictuales, o por lo menos las disminuya, sino también en cuanto, ya co-
metidas por alguien, su imposición reafirme la decisión del Estado de conservar y proteger los 
derechos objeto de tutela jurídica y cumpla además la función de permitir la reincorporación del 
autor de la conducta punible a la sociedad de tal manera que pueda, de nuevo, ser parte activa de 
ella, en las mismas condiciones que los demás ciudadanos en el desarrollo económico, político, 




Así mismo, a propósito del modelo de Estado y de la esencia democrática y social consti-
tuyente, todo indica que el enfoque retributivo-vindicativo, prohijado por Kant y Hegel, y actual-
mente entre otros, por Jakobs, tampoco tiene cabida en el Estado social y democrático de derecho 
que, por el contrario, en vez de la venganza y la máxima de atribuir un mal proporcional a quien 
causó un dañó, bajo el algoritmo de la negación de la negación, debe promover, en concordancia 
con la Constitución y su catalogó axiológico y deontológico, la reconciliación y, griegamente ha-
blando, la amistad civil, para lo cual se requiere que el derecho funja como un integrador de la 
sociedad y, a su vez, el derecho penal -lo cual incluye la función de la pena- como un instrumento 
resocializador. 
La Corte Constitucional ha aportado valiosos elementos de juicio para analizar jurispru-
dencialmente el significado de las funciones de la pena consagradas en la Ley 599 del 2000, en el 
marco del Estado social y democrático de derecho. En efecto, se ha pronunciado sobre los fines de 
la pena en diferentes oportunidades. Sobre el particular, ha dejado claro que si bien corresponde 
al legislador diseñar la política criminal, esa función no entraña un poder absoluto u omnímodo, 
pues debe ceñirse a los principios y parámetros constitucionales y le está vedado, al definir los 
tipos penales (obviamente con sus consecuencias, es decir, con las penas) y los procedimientos, 
desconocer los derechos y la dignidad de las personas: 
El Estado en cumplimiento de sus deberes constitucionales y a través del poder legislativo, debe 
diseñar su política criminal, entendida esta como el conjunto de herramientas necesarias para man-
tener el orden social y hacerles frente a las conductas que atenten de forma grave contra el mismo 
y, así proteger los derechos de los residentes en el territorio nacional y, puntualmente, a las víctimas 
de los delitos. Si bien esta función le corresponde al Legislador, no es de carácter absoluto, puesto 
que, al momento de determinar los distintos tipos y procedimientos penales se debe ceñir a los 
parámetros constitucionales, pues no puede desconocer los derechos y la dignidad de las personas. 
(Corte Constitucional de Colombia, T-265 de 2017) 
 
Podría afirmarse, con cierto grado de convicción, que la Corte Constitucional ha adoptado 
los postulados de Roxín respecto de la función de la pena, que comprende dos etapas, una estática, 
correspondiente a la fijación de su duración en abstracto, y otra dinámica, relacionada con su im-
posición y ejecución. La Corte hace este reconocimiento, a partir del modelo de Estado social y 
democrático de derecho, consagrado en el artículo 1 de la C.P.: 
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La función de la pena debe examinarse en el momento estático de su descripción legislativa y en el 
dinámico de su efectiva aplicación. En el primero, la pena cumple una función preventiva (para que 
los asociados se abstengan de realizar el comportamiento delictivo) […], mientras en la segunda, la 
potestad punitiva del Estado se hace presente mediante la imposición de la pena en concreto... (Corte 
Constitucional de Colombia, sentencia C-565 de 1993) 
En conclusión, fruto de la crisis del Estado liberal, y su confianza en el imperio de la ley, 
que incluso inspiró regímenes de terror como el totalitarismo, y el Estado social que, como se vio, 
ante la incapacidad de satisfacer todas las demandas sociales, colapsó, el Estado social y democrá-
tico de derecho plantea una feliz síntesis entre ambos enfoques. Simbiosis que, valga decirlo, se 
traduce en principios normativos, criterios político criminales, vinculantes y orientadores del ac-
tuar estatal. 
Es así como la configuración del Estado democrático implicó el reconocimiento de la par-
ticipación ciudadana y de la soberanía del pueblo como principios constitucionales, entendida esta 
como la facultad de actuar con libertad en la toma y deliberación de decisiones que afecten al 
conglomerado social. La democracia es, entonces, el presupuesto para la libertad en el Estado 
social y democrático de derecho.  
Así mismo, a través de la revisión de los principios fundantes del Estado social, se eviden-
ció la imposibilidad de considerar alguno de ellos de manera independiente, dado que cada uno se 
materializa debido a su relación con los demás; por ejemplo, no hay democracia sin participación, 
ni justicia sin igualdad, y la verdad es presupuesto de la justicia, como sabiamente lo señaló el 
Maestro William Soto Santiago en el Segundo Foro Judicial Internacional, titulado “Justicia para 
la Paz”, realizado en la Universidad de Buenos Aires: “La verdad es presupuesto de la justicia; la 
justicia trae la paz; la paz es nuestro derecho como familia humana, y es fundamento de la felici-
dad”. 
También se resaltó la importancia de los derechos desde una visión amplia en la que incluso 
los factores económicos resultan de especial relevancia; pues implica la admisión de los derechos 
de subsistencia como trascendentales en la formación del Estado social y democrático de derecho 
que, en virtud del principio de solidaridad, recaen en el propio Estado, pero también en el individuo 
y en los asociados. 
Ahora bien, estos bastiones, democracia, igualdad, solidaridad, que a su vez implican el 
trabajo y el interés general, en una sociedad que tiene como principio fundante la dignidad humana, 
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al extrapolarse al ámbito penal resultan en mayor medida compatibles, como se elucidó, con las 
teorías de la prevención general positiva y la reinserción social en el marco de la prevención espe-
cial positiva. Este fin, por cierto, no se puede entender satisfecho por el simple agotamiento de la 
etapa de ejecución de la pena, ni de toda la ejecución de la pena. En efecto, la ejecución de la 
totalidad de la pena no garantiza la reinserción social. Al contrario, la ejecución de ciertas penas 
impuestas a ciertos condenados, bajo degradantes circunstancias de ejecución, además reprochadas 
por la Corte Constitucional, pueden implicar un efecto desocializador y por lo mismo, una pena 
ejecutada en esas condiciones atentatorias contra la dignidad humana no puede catalogarse como 
“pena necesaria”.  
La resocialización de la persona condenada requiere de políticas públicas que, en clave de 
discriminación positiva, es decir, democrática, velen por hacerle extensiva las garantías sociales 
básicas a quienes hacen parte de la minoría carcelaria, todo en el amparadas por instrumentos 
internacionales al tener la categoría de derechos humanos) a quienes hacen parte de la minoría 
carcelaria. Un plan de acción de esa naturaleza, en síntesis, aparte de efectivizar la participación 
democrática y de efectivizar la igualdad material, traduce al mundo de la vida el principio de soli-
daridad en su doble dimensión: estatal y societal, y en su bifurcada, pero complementaria natura-
leza de derecho-deber, pues, tal como lo afirma Reyes (2017): “La imposición de la pena debe 
servir en últimas para posibilitar una reconciliación entre el infractor y una comunidad social que 
se ha visto afectada por el crimen que aquel ha cometido” (párr. 5). 
Ahora bien, puesto que la dignidad humana se erige como el fundamento de estos princi-
pios-bastión, valga a continuación estudiar su historia y contenido, en aras de elucidar sus impli-
caciones, sobremanera, en el ámbito penal. Evidenciada la incidencia del principio de dignidad 
humana en la comprensión y fijación del alcance y de los fines de la pena, se abordará el principio 
de necesidad de la pena (razón de ser de la presente tesis) el cual considero que, como emanación 
de la dignidad humana, es el principio fundamental en la determinación de las teorías de la pena 





LA DIGNIDAD HUMANA, SU CONTENIDO E IMPLICACIONES EN LA DE-
TERMINACIÓN DE LA NECESIDAD DE LA PENA 
1. Dignidad humana: historia, contenido e implicaciones en el establecimiento de la necesi-
dad de la pena 
La dignidad humana se ha entendido de diferentes maneras a través de la historia: como un 
principio fundante del Estado, como una obligación para este, como un derecho independiente y 
como un valor moral inherente al ser humano (Beriain, 2004; De Castro; 1993, Pérez-Luño, 1984). 
En efecto: dependiendo de la  
comprensión que se tenga de la naturaleza humana deriva el trato que debe dársele a todo ser que 
posea dicha naturaleza en virtud de lo que denominamos “dignidad”. Vocablo que deriva del latín 
dignitas, que a su vez deriva de dignus, cuyo sentido implica una posición de prestigio o decoro, 
“que merece” y que corresponde en su sentido griego a axios o digno, valioso, apreciado, precioso, 
merecedor. (V. Martínez, 2013, pp. 42-43) 
En sus ciernes, esto es, en la Grecia antigua, la dignidad no fue entendida según su relación 
con la condición humana como sí con la condición social; creencia que “tiene como supuesta la 
idea de superioridad y rechaza por principio la igualdad, que solo mucho después vendrá a unirse 
a la idea de dignidad” (p. 45).  
Aparte de connotar una determinada condición social, esto es, un estatus dentro de la co-
munidad también representaba una separación entre “la criatura humana” con respecto a la “cria-
tura no humana” (Reyes, 2010). Ello se debe a que en esta época aparece una noción de la natura-
leza humana debido a su origen divino, ilustrando perfectamente este modelo tradicional de dig-
nidad en la que se concibe una que el ser humano debe actualizar y desarrollar si pretende respon-
der a este mandato y cumplir con sus funciones en la sociedad (Pele, 2015). Así,  
esa idea de dignidad no tenía más fundamento que la pertenencia a un determinado grupo social, o 
el desempeño de determinadas funciones en la vida pública. Sin embargo, es importante señalar 
que en este caso la dignidad exigía al individuo una forma de comportamiento acorde con ese apre-
cio y reconocimiento social. (Martínez, 2013, p. 45) 
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Por otro lado, Viteri (2012) refiere que “en la Edad Media, el cristianismo aborda a la 
dignidad relacionándola con la imagen de Dios proyectada sobre los hombres, de modo que en 
esta época tampoco se tendrá una dignidad autónoma, sino una derivada de Dios” (pp. 116). En 
este sentido, Peces-Barba (2008) expresa que  
En la Edad Media, la única dignidad existente, al menos hasta los siglos XIII y XIV es de origen 
externo, basada en la imagen de Dios o en el honor, cargo o título, como apariencia o como imagen 
que cada uno representa o se le reconoce en la vida social. En ambos casos, la progresiva influencia 
del elemento externo puede incluso difuminar, u obscurecer las dimensiones personales de la dig-
nidad haciéndola depender en exceso de esos elementos exógenos. La hipertrofia del rango y de la 
jerarquía privará de dignidad a los inferiores, por eso en las sociedades muy jerarquizadas u orga-
nizadas en estamentos, en castas o en órdenes, no es posible la igual dignidad, si ésta pretende ser 
un mínimo de autonomía personal, un coto vedado a las intromisiones externas. (pp. 158).  
Adicionalmente, el desarrollo tecnológico y los proyectos expansionistas alimentaban este 
tipo de concepción sobre la dignidad; no en vano el hombre blanco europeo, fruto de la coloniza-
ción, se imponía como un superior con respecto a los pueblos colonizados (Megías, 2018). Por lo 
tanto, él era quien se endilgaba la máxima de ser “a imagen y semejanza de Dios”, de modo que 
el concepto de dignidad humana no era universalmente extensible; estaba colonizado en clave 
eurocéntrica. Igualmente, el factor económico-social también era determinante en el contenido y 
alcance de lo que por dignidad había de entenderse (Pele, 2009).  
Así mismo, valga decir que en este contexto medieval el ejercicio del poder punitivo bajo 
la directriz de la religión fue violento en demasía y dejó tal vez el mayor número de víctimas y 
secuelas por la aplicación del ius puniendi a lo largo de la historia (Zaffaroni, 2016). Recordemos 
que en el medioevo o época del oscurantismo la confusión entre delito y pecado implicó la pre-
sunción de culpabilidad, pues todo hombre se presume pecador. En todo caso, las penas siempre 
han evidenciado ferocidad, crueldad e ignominia. De hecho, para Ferrajoli (1997): 
La historia de las penas es sin duda más horrenda e infamante para la humanidad que la propia 
historia de los delitos […] porque mientras que el delito suele ser una violencia ocasional y a veces 
impulsiva y obligada, la violencia infligida con la pena es siempre programada, consciente, orga-
nizada por muchos contra uno. (pp. 385-386) 
Superada la Edad Media, la resignificación del mundo mediada por un pensamiento huma-
nista posibilitó nuevas lecturas de la dignidad humana fundadas en la libertad e inteligencia del 
hombre, connotándola como la capacidad que tiene solo el hombre -entre todas las especies-, para 
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determinar su destino. Es decir que el ser humano se concibe como un “modelador y un escultor 
de sí mismo”. El precursor de esta nueva mirada, esto es, de esta renovada visión del mundo, fue 
Pico della Mirandola, quien:  
inició una tradición en la concepción de la dignidad humana que sería después seguida y enrique-
cida por muchos al escribir su Discurso sobre la dignidad del hombre, en el cual habla de la natu-
raleza especial y distinta del ser humano como creación divina. Para él, el ser humano es distinto a 
los demás seres vivos en tanto que éstos se encuentran determinados biológicamente en su totalidad, 
mientras aquél, si bien en gran medida también está determinado por la naturaleza, tiene capacidad 
de actuar de manera autónoma y de guiar su futuro y tomar decisiones. (Martínez, 2013, pp. 48-49) 
 
Así pues, puede afirmarse que “aquello que hace digno al hombre, en la perspectiva de 
Pico della Mirandola, es precisamente esa indeterminación, que implica la capacidad -autonomía- 
para alcanzar sus propios fines mediante el ejercicio de sus capacidades” (p. 49). Con ello, “la 
dignidad se sustenta en las capacidades racionales y volitivas de los seres humanos, concretadas 
en la idea de autonomía y de libertad” (p. 49). Sin embargo, en Pico della Mirandola hay un fuerte 
sustrato cristiano. Según el autor de De hominis dignitate, dicha inteligencia y libertad fueron da-
das por Dios; así pues, el “retorno” al pasado helénico y a la cultura griega -propia del humanismo- 
se hizo en clave judeocristiana, al menos, en Pico della Mirandola. En todo caso, la revolución de 
esta nueva lectura es palmaria, en tanto distingue al hombre como un ser que, gracias a su razón, 
puede ser libre. Así pues, solo en la medida en que la libertad oriente su acción, será digno; cuestión 
que a su vez nos lleva a elucidar que, al menos en esta perspectiva, la dignidad no es inherente al 
ser humano; solo aquellos que le den un papel protagónico a la razón, se realzarán a la par de las 
cosas divinas. Finalmente, es claro en este planteamiento cómo la dignidad, gracias a ese funda-
mento cristiano, más que connotarse como posibilitadora de derechos en el ámbito jurídico, traduce 
deberes morales personalísimos que, a su vez, de ser acatados, permitirán honrar la confianza de-
positada por Dios (Pele, 2015).  
Desde una perspectiva más moderna, Gros (2003) analiza el concepto de la dignidad como 
fuente de los demás derechos humanos y, más específicamente, explica cómo estos derechos guar-
dan una “concepción común” con el principio de la dignidad humana, citando el párrafo séptimo 
de la Declaración Universal de los Derechos Humanos (1948): 
Todos los derechos humanos en el mundo actual, pese a los diversos componentes políticos, 
filosóficos y religiosos y a las diferentes tendencias culturales, se fundamentan en su imperativo 
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universalismo, en la dignidad humana. A este respecto hace muchos años, en 1985, dije en palabras 
que sigo considerando hoy como absolutamente ciertas, que: «Todos los derechos humanos invo-
can una naturaleza común derivada de la necesidad del respeto integral de la dignidad humana». 
Esta naturaleza común hace de la dignidad humana el elemento que permite «una concepción 
común» de los derechos humanos, concepción común invocada en el párrafo séptimo de la Decla-
ración Universal de Derechos Humanos. (Gros, 2003, pp. 197) 
Esta moderna perspectiva de la dignidad humana, traducida en la práctica en instrumentos 
jurídicos, tiene a la vez un sólido piso moral respaldado por Kant, quien concibió la dignidad como 
inherente al hombre, por su mera condición de ser racional; esto es, autónomo y libre. 
Del hecho de que seamos capaces de tal legislación interna, del hecho de que el hombre (físico) se 
sienta obligado a venerar al hombre (moral) en su propia persona, tiene que seguirse a la vez la 
elevación y la autoestima, como sentimiento del propio valor (valor) interno, según el cual el hom-
bre no puede venderse por ningún precio (pretium) y posee una dignidad que no puede perder (dig-
nitas interna) que le infunde respeto (reverentia) por sí mismo. (Kant, 2005, p. 300) 
En este orden de ideas, el concepto de persona tiene que ver con la identificación del ser 
humano como un fin en sí mismo, con libre albedrío y muy diferente de las cosas:  
los seres racionales se llaman personas en tanto que constituyen un fin en sí mismo, es decir, algo 
que no debe ser empleado como mero medio, algo que, por consiguiente, encierra albedrío. La 
persona es un ser enteramente diverso de las cosas, diverso por su rango y dignidad. Personalidad 
es "libertad e independencia del mecanismo de toda la naturaleza”. (Del Vecchio y Recasens, 
1946, p. 353) 
Así pues, la dignidad, kantianamente hablando, se concibe como una cualidad innata que 
implica también inherentes capacidades de razón y de autonomía. A su vez, gracias a la máxima 
de que el hombre es un “fin en sí mismo”, es claro que ningún miembro de la especie humana es 
susceptible de precio o intercambio:  
Y ello es así, porque la persona es el sujeto de la ley moral autónoma, que es lo único que no tiene 
un valor solamente relativo, o sea un precio, sino que tiene un valor en sí misma y se constituye así 
en un autofin. (Recasens Siches, 1946, p. 353) 
 
Es esta noción de dignidad humana la que, en efecto, fue traducida jurídicamente como 
fundamento de los derechos humanos. Ella propicia un reconocimiento universal, en tanto niega 
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cualquier posibilidad de instrumentalización. En otras palabras, el derecho, al tener como funda-
mento la dignidad, suscribe un deber ser de no cosificación ni animalización; esto es, un mandato 
de efectivizar los derechos humanos sin filtros ni sesgos.  
Como se puede ver, con el paso del tiempo la conceptualización de la dignidad humana ha 
progresado gracias a las reconsideraciones hechas sobre el rol del ser humano en la sociedad, el 
replanteamiento de Dios como centro del mundo y las características inherentes al ser humano -
autonomía y libertad-.Ahora, una vez expuesto el contenido filosófico de este concepto, se proce-
derá a exponer su contenido en términos normativos.  
 
2. Fundamentación jurídica. 
2.1 La dignidad humana en el ámbito del Derecho Internacional. 
El siglo XX en general, y la Segunda Guerra Mundial, en particular, al integrar tiempos de 
execrable cosificación/anulación de la especie humana bajo las modalidades de genocidio, críme-
nes de lesa humanidad y de guerra, fueron el principal motivo por el cual surgió la necesidad de 
proteger los derechos humanos con instrumentos eficaces para prevenir la barbarie (Gómez-John-
son, 2012).  
En dicho contexto, se vio como medio óptimo para tutelar los derechos humanos el de 
adoptar instrumentos internacionales que obligaran a los Estados parte a proteger a sus ciudadanos. 
Así, en principio, se debe hacer mención al primer acuerdo internacional sobre derechos humanos: 
la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (1948), el cual hace referencia 
a la dignidad humana en términos de igualdad a partir de la libertad, al afirmar que:  
Todos los hombres nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como están por natu-
raleza de razón y conciencia, deben conducirse fraternalmente los unos con los otros. 
El cumplimiento del deber de cada uno es exigencia del derecho de todos. Derechos y deberes se 
integran correlativamente en toda actividad social y política del hombre. Si los derechos exaltan la 
libertad individual, los deberes expresan la dignidad de esa libertad. (Organización de los Estados 
Americanos, 1948) 
Como se puede ver, este instrumento es renovador en varios sentidos: por una parte, se efectúa el 
reconocimiento de la dignidad humana en términos de universalidad e individualidad. Igualmente, 
los derechos son reconocidos no en clave general, esto es, no solo a algunas comunidades de vida, 
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sino al amparo de una visión omnicomprensiva, lo cual evidencia la relación entre dignidad y 
derecho. Por otra parte, la noción de dignidad kantiana, es decir, universal y a la vez individual, 
en tanto ligada a las facultades de razón y autonomía, funge como el piso teórico de la noción de 
“deber”. Es una doble concepción con implicaciones jurídicas: si en virtud de la noción de dignidad 
soy titular de derechos, así mismo, en un contexto relacional, debo ser garante de los derechos de 
los demás seres humanos. Esto último, en gran medida, se complementa con la relación de inter-
dependencia que se traza entre libertad y dignidad que, kantianamente hablando, tiene pleno sen-
tido: se es digno, y por ende titular de derechos, en tanto racionalmente libre. A su vez, quien es 
moralmente libre, en tanto obra por imperativo categórico, no instrumentaliza a los demás miem-
bros de la especie humana. Así pues, libertad y dignidad, derechos y deberes, están estrictamente 
relacionados como factores que se articulan para garantizar una vida armónica, respetuosa de los 
derechos ajenos.  
En todo caso, no se puede desconocer que las coyunturas históricas de los pueblos siempre 
resignificarán las bases teóricas que sustentan sus estructuras, verbigracia, jurídicas. En el caso de 
la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, por ejemplo, el artículo 23 
establece una relación entre la dignidad y la propiedad privada (Salvioli, s.f.). Esa interacción re-
sulta plenamente comprensible en el continente americano, si se trae a colación el contexto de 
promulgación de dicho instrumento: los ciernes de la Guerra Fría. En concreto, el artículo 23 reza: 
“Toda persona tiene derecho a la propiedad privada correspondiente a las necesidades esenciales 
de una vida decorosa, que contribuya a mantener la dignidad de la persona y del hogar”. Según 
esta declaración, la materialización de condiciones que propicien la satisfacción de las necesidades 
esenciales como soporte de una vida decorosa, garantiza la dignidad de la persona y del hogar. Por 
ello las condiciones de hacinamiento carcelario, entre otras limitaciones y carencias de los internos, 
como deficiencias en las condiciones de higiene y salubridad en los centros penitenciarios, cons-
tituyen a todas luces, un atentado contra su dignidad, una ejecución en condiciones indignas de la 
pena, sea la impuesta como consecuencia de la declaratoria en firme de su responsabilidad, o como 
"pena anticipada" (detención preventiva). Y por ello considero que esas especiales e inhumanas 
condiciones en que se ejecuta la restricción de la libertad, deben necesariamente ser consideradas 
como ineludibles elementos de juicio al momento de establecer el diagnóstico sobre la necesidad 
de la pena, en términos cualitativos (modalidad de ejecución, revisabilidad de la pena) y cuantita-
tivos (duración de la pena). Si el juez de conocimiento al imponer la pena, y el de ejecución de 
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penas y medidas de seguridad, pretermiten el examen de esas especiales condiciones negativas de 
ejecución de la pena, que la tornan inhumana, indigna (hacinamiento carcelario, insalubridad, re-
ducción de espacios físicos, amenazas contra la autonomía personal, entre otras penurias del in-
terno), el diagnóstico o la afirmación de la “necesidad de la pena” por imponer o la que se esté 
ejecutando, estaría muy apartado de la realidad y por ende advendría desacertado, orientado a la 
desocialización y no a la reinserción o reeducación social del condenado.   
Un segundo instrumento, de vital importancia, es la Declaración Universal de los Derechos 
Humanos (DUDH), emitida por la Organización de las Naciones Unidas. La Declaración fue apro-
bada el 10 de diciembre de 1948, mediante la Resolución 217 A (III), por la Asamblea General de 
Naciones Unidas19. Dicho instrumento en su preámbulo consigna que  
la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad intrín-
seca y de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia humana.  
[…] 
los pueblos de las Naciones Unidas han reafirmado en la Carta su fe en los derechos fundamentales 
del hombre, en la dignidad y el valor de la persona humana y en la igualdad de derechos de hombres 
y mujeres; y se han declarado resueltos a promover el progreso social y a elevar el nivel de vida 
dentro de un concepto más amplio de la libertad.  
Así, es claro el propósito de este instrumento jurídico: reafirmar el carácter inherente de 
los derechos humanos, entre ellos el de la dignidad. En el mismo sentido, dispone el artículo 1° 
que “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como están 
de razón y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los otros” (Organización de 
las Naciones Unidas, 1948). 
Así mismo, valga precisar que la citada Declaración Universal  (DUDH), al igual que la 
DADH, relaciona la dignidad humana con los demás derechos, especialmente los sociales, de ma-
nera que el carácter “abstracto” de tal mandato se ha interpretado tanto a la luz de los derechos 
civiles y políticos como de los “derechos sociales a la salud, a la educación, a la vivienda, al trabajo 
y a la seguridad social” (Arango, 2015, p. 1681). Así pues, como dice el profesor Rodolfo Arango 
(2015), "hoy en día los derechos sociales son entendidos por una amplia corriente doctrinaria como 
verdaderos derechos humanos y fundamentales a nivel internacional y en diversas constituciones 
                                                 
19 De manera unánime, se aprobó dicha declaración. No obstante, varias naciones se abstuvieron de votar: “Arabia 
Saudita, Checoslovaquia, Polonia, la República Soviética Socialista de Bielorrusia, la República Soviética 
Socialista de Ucrania, Sudáfrica, la Unión Soviética y Yugoslavia” (Martínez y Ramírez, 2004, p. 39). 
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nacionales” (pp. 1678-1679). A guisa de ejemplo, valga citar los artículos 22 y 23 de la DUDH, 
donde se reconoce la necesidad de satisfacer los derechos económicos, sociales y culturales como 
presupuesto del efectivo reconocimiento de la dignidad humana: 
Artículo 22 
Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la seguridad social, y a obtener, me-
diante el esfuerzo nacional y la cooperación internacional, habida cuenta de la organización y los 
recursos de cada Estado, la satisfacción de los derechos económicos, sociales y culturales, indis-
pensables a su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad. 
Artículo 23 
1. Toda persona tiene derecho al trabajo, a la libre elección de su trabajo, a condiciones equitativas 
y satisfactorias de trabajo y a la protección contra el desempleo. 2. Toda persona tiene derecho, sin 
discriminación alguna, a igual salario por trabajo igual. 3. Toda persona que trabaja tiene derecho 
a una remuneración equitativa y satisfactoria que le asegure, así como a su familia, una existencia 
conforme a la dignidad humana y que será completada, en caso necesario, por cualesquiera otros 
medios de protección social. 4. Toda persona tiene derecho a fundar sindicatos y a sindicarse para 
la defensa de sus intereses. 
Así pues, a manera de síntesis, es menester decir que la DADH aportó “al fundamento de 
los derechos humanos, al carácter universal de los mismos, y en última instancia al desarrollo del 
derecho internacional público contemporáneo” (Salvioli, s.f., p. 4), tal como lo hace la DUDH. A 
su vez, la primera “ha sido el paso inicial dentro de la Organización de los Estados Americanos 
para el desarrollo progresivo del sistema interamericano de protección de los derechos humanos”; 
la segunda, por su parte, estableció a las Naciones Unidas como la Organización que, a nivel uni-
versal, tiene como objetivo “la promoción y protección de los derechos humanos”.  
Igualmente, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (1966) es otro impor-
tante instrumento que reafirma la premisa ya establecida, cual es que todos los derechos emanan 
de la dignidad humana (inherente a toda persona): 
Considerando que, conforme a los principios enunciados en la Carta de las Naciones Unidas, la 
libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad inherente 
a todos los miembros de la familia humana y de sus derechos iguales e inalienables,  
Reconociendo que estos derechos se derivan de la dignidad inherente a la persona humana. (Asam-
blea General de las Naciones Unidas, 1966) 
Posteriormente, en 1969 se profirió la Convención Americana sobre Derechos Humanos 
(CADH), la cual, a diferencia de los instrumentos mencionados previamente, establece un artículo 
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independiente referente a la dignidad. Esta referencia concreta a la dignidad humana se corres-
ponde con lo que la doctrina ha dado en llamar "autonomía ética de la persona humana", es 
decir, un subprincipio de la dignidad humana, consistente en la garantía del respeto de la forma de 
ser, forma de pensar del ser humano, todo lo cual lo hace intocable y libre de injerencias estatales 
respecto de sus íntimas convicciones, de sus valores y principios que regirán su vida. La autonomía 
ética del ser humano, como uno de los elementos que conforman la dignidad, impide al Estado 
pretender "reformar" o "intervenir" en la forma de ser del condenado. Es la dignidad humana y la 
garantía de su respeto, lo que impide otorgarle a la pena fines pedagógicos, moralizantes o de otra 
índole, distintos al ofrecimiento voluntario, de las condiciones necesarias para promover su creci-
miento como ser humano. Esta concepción del alcance de la dignidad humana necesariamente 
influirá en la ponderación de los fines de la pena y, por ende, en la formulación del diagnóstico 
sobre la necesidad de la misma. En este sentido, consagra:  
Artículo 11. Protección de la Honra y de la Dignidad 
1. Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al reconocimiento de su dignidad. 
2. Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su familia, 
en su domicilio o en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o reputación. 
3. Toda persona tiene derecho a la protección de la ley contra esas injerencias o esos ataques. (Or-
ganización de los Estados Americanos, 1969) 
 
Esta convención, además, de manera expresa relaciona la dignidad humana con la integri-
dad personal: “Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degra-
dantes. Toda persona privada de libertad será tratada con el respeto debido a la dignidad inherente 
al ser humano” (artículo 5, numeral 2) (Organización de los Estados Americanos, 1969); máxima 
que, en efecto, ha sido un faro orientador de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (2017) 
a la hora de “preservar la vida e integridad personal de todos los reclusos” (p. 6). La prohibición 
de someter al ser humano a tratos crueles, inhumanos o degradantes, la proscripción que recae 
sobre toda forma de humillación del hombre, constituye el segundo subprincipio que integra la 
dignidad humana, cual es el de la "indemnidad personal".    
 
Así mismo, valga decir que 
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Con el fin de salvaguardar los derechos esenciales del hombre en el continente americano, la Con-
vención instrumentó dos órganos competentes para conocer de las violaciones a los derechos hu-
manos: La Comisión Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos 
Humanos. (Instituto Interamericano de Derechos Humanos, s.f., §3) 
Como se puede ver, diferentes instrumentos internacionales conciben que de la dignidad 
humana derivan los demás derechos. A su vez, de manera explícita, dichos instrumentos, a propó-
sito del momento histórico vivido, han trazado relaciones concretas entre la dignidad humana y un 
derecho o varios derechos en particular. Por otra parte, valga mencionar que dichos instrumentos 
son efectivizados por tribunales que, al tenerlos como horizonte, tienen también como directriz la 
protección de los derechos humanos, muchas veces vulnerados por el mismo Estado; lo cual, de 
golpe, reafirma la importancia de que existan sistemas globales con la capacidad de prevenir, in-
vestigar y juzgar las violaciones sistemáticas de los mismos.  
 
2.2 El alcance de la dignidad humana en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de 
Derechos Humanos 
En aras de evidenciar cómo la defensa de la dignidad en general, y de los derechos humanos 
en particular, se ha efectuado en el ámbito supranacional, a continuación se analizarán algunas 
sentencias en las cuales la Corte Interamericana de Derechos Humanos (tribunal regional que so-
porta la presente investigación), teniendo como directriz la CADH, ha fallado los casos más graves 
presentados en algunas de las veinticinco naciones20 americanas que han ratificado o se han adhe-
rido a la Convención. El criterio para seleccionar estas sentencias fue la violencia estatal o de 
agentes del Estado contra personas apresadas, secuestradas o privadas ilegalmente de la libertad, 
o cuya privación de libertad se prologó ilegalmente en el tiempo, o durante la misma se atentó 
contra la dignidad humana de los retenidos, o contra su integridad personal. Estas sentencias se 
han seleccionado también por la claridad, precisión y contundencia con que la CIDH señala los 
parámetros inviolables para las autoridades, respecto de las personas privadas de la libertad.  
 
A. “Caso Velásquez Rodríguez vs. Honduras” 
                                                 
20 “A la fecha, veinticinco naciones americanas han ratificado o se han adherido a la Convención: Argentina, Barbados, 
Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Rica, Chile, Dominica, Ecuador, El Salvador, Granada, Guatemala, Haití, 
Honduras, Jamaica, México, Nicaragua, Panamá, Paraguay, Perú, República Dominicana, Suriname, Trini-
dad y Tobago, Uruguay y Venezuela” (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2019). 
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“Ninguna actividad del Estado puede fundarse sobre el desprecio a la dignidad humana” 
(CoIDH, ejusdem, sentencia de 29 de Julio de 1988). 
Como dice Bonilla (2016), la importancia de este caso es superlativa: no solo fue “el primer 
caso en la jurisdicción contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, sino que 
“la sentencia es un precedente en materia de desapariciones forzosas para todos los Estados miem-
bros de la Organización de Estados Americanos” (p. 14). 
Hechos: 
Manfredo Velásquez, estudiante de la Universidad Autónoma de Honduras, fue apresado 
en Tegucigalpa, en forma violenta y sin mediar orden de captura, por miembros de la Dirección 
de Investigación y de Inteligencia de las Fuerzas Armadas, el 12 de septiembre de 1981, en horas 
de la tarde. Fue llevado, junto con otros detenidos, a las celdas de la II Estación de la Fuerza de 
Seguridad Pública, ubicadas en el Barrio El Manchén de Tegucigalpa, donde fue sometido a "duras 
interrogaciones bajo crueles torturas, acusado de supuestos delitos políticos". (CoIDH, Caso Ve-
lásquez Rodríguez vs. Honduras, Sentencia del 29 de julio de 1988).  
Según estableció la Corte Interamericana, en Honduras, durante los años de 1981 a 1984, 
aproximadamente 150 personas desaparecieron, luego de ser secuestradas mediante violencia, a 
plena luz del día y ante la presencia de testigos, por miembros de la fuerza pública armados, ves-
tidos de civil y disfrazados, en vehículos de vidrios polarizados, sin identificación oficial, sin pla-
cas o con placas falsas. n patrón muy similar, que se iniciaba mediante el secuestro violento de las 
víctimas, muchas veces a la luz del día y en lugares poblados, por parte de hombres armados, 
vestidos de civil y disfrazados, en vehículos sin identificación oficial y con cristales polarizados, 
sin placas o con placas falsas. Era de público conocimiento que los secuestros los perpetraban 
miembros de las fuerzas militares, policías o personas bajo su dirección. 
 
En relación con estos hechos, la Corte IDH resolvió el antagonismo entre la necesidad de 
garantizar la seguridad del Estado y la obligación de “respetar los derechos y libertades” recono-
cidos en la Convención. Al respecto concluyó que los derechos humanos, como atributos inheren-





Está más allá de toda duda que el Estado tiene el derecho y el deber de garantizar su propia seguri-
dad. Tampoco puede discutirse que toda sociedad padece por las infracciones a su orden jurídico. 
Pero, por graves que puedan ser ciertas acciones y por culpables que puedan ser los reos de deter-
minados delitos, no cabe admitir que el poder pueda ejercerse sin límite alguno o que el Estado 
pueda valerse de cualquier procedimiento para alcanzar sus objetivos, sin sujeción al derecho o a 
la moral. Ninguna actividad del Estado puede fundarse sobre el desprecio a la dignidad humana.  
[…] 
La primera obligación asumida por los Estados Partes, en los términos del citado artículo, es la de 
"respetar los derechos y libertades" reconocidos en la Convención. El ejercicio de la función pú-
blica tiene unos límites que derivan en que los derechos humanos son atributos inherentes a 
la dignidad humana y, en consecuencia, superiores al poder del Estado. (CoIDH, Caso 
Velásquez Rodríguez vs. Honduras, Sentencia de 29 de julio de 1988) (Negrita fuera de texto).  
 
Relación explícita de la dignidad humana con la integridad personal:  
[E]l aislamiento prolongado y la incomunicación coactiva a los que se ve sometida la víctima re-
presentan, por sí mismos, formas de tratamiento cruel e inhumano, lesivas de la libertad psíquica y 
moral de la persona y del derecho de todo detenido al respeto debido a la dignidad inherente 
al ser humano, lo que constituye, por su lado, la violación de las disposiciones del artículo 5 
de la Convención que reconocen el derecho a la integridad personal. (Negrita fuera de texto)  
[…] 
En efecto, la garantía de la integridad física de toda persona y de que todo aquel que sea privado 
de su libertad sea tratado con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano, implica la 
prevención razonable de situaciones virtualmente lesivas de los derechos protegidos. (CoIDH, Caso 
Velásquez Rodríguez vs. Honduras, Sentencia de 29 de julio de 1988) 
 
En este orden de ideas, la Corte impone un límite a los Estados, en el entendido de que su 
poder no puede sobrepasar los derechos humanos que, en su esencia, se fundamentan en la digni-
dad inherente a los seres humanos, principio que, además, tiene estrecha relación con “el derecho 
a la integridad personal” (CoIDH, Caso Velásquez Rodríguez vs. Honduras, Sentencia de 29 de 
julio de 1988). Es de destacar la prevención que hace la CoIDH sobre la obligación de los Estados, 
de prevenir toda situación virtualmente lesiva de la dignidad inherente a las personas privadas de 
la libertad, cuya integridad física debe garantizarse. Además, en palabras de la Corte Interameri-
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cana, el aislamiento prolongado y la incomunicación coactiva constituyen formas de trata-
miento cruel e inhumano, lesivas de la libertad psíquica y moral de la persona y del derecho 
de todo detenido al respeto debido a la dignidad inherente al ser humano, en otras palabras, 
una transgresión del artículo 5 de la Convención que reconoce el derecho a la integridad personal.   
A. “Caso Loayza Tamayo vs. Perú” 
En este caso se desarrolla el contenido de la integridad personal desde su perspectiva física 
y psicológica. A su vez, se reitera la relación entre la dignidad humana y la integridad personal. 
Hechos: 
María Elena Loayza Tamayo, profesora universitaria, el 6 de febrero de 1993, en la ciudad 
de Lima, fue detenida ilegalmente por miembros de la División Nacional contra el Terrorismo 
(DINCOTE), señalada de ser colaboradora del grupo armado Sendero Luminoso. Durante los 10 
días que permaneció incomunicada en las instalaciones de la DINCOTE, fue torturada, sometida 
a tratos crueles y violada, mientras la amenazaban con ahogarla a orillas del mar, en horas de la 
noche. Fue golpeada, atada sus brazos por la espalda, no le permitían usar los servicios higiénicos, 
dormir, comer ni asearse durante largos períodos, para obligarla a que se autoinculpara como 
miembro del Partido Comunista del Perú, Facción Sendero Luminoso. Del lugar de detención, 
durante esos 10 días, no se informó a los familiares de Elena Loayza Tamayo, y tampoco se le 
permitió comunicarse con su abogado (CoIDH, Caso Loayza Tamayo vs. Perú, Sentencia de 17 de 
septiembre de 1997). La Corte estableció que en esa época existió en Perú una práctica generali-
zada por parte de miembros de la fuerza pública, consistente en detenciones ilegales, tratos crueles, 
inhumanos y degradantes, con motivo de las investigaciones adelantadas contra civiles, a quienes 
señalaban de los delitos de traición a la patria y terrorismo.  
 Relación explícita de la dignidad humana con la integridad personal en su doble di-
mensión:  




La infracción del derecho a la integridad física y psíquica21 de las personas es una clase de viola-
ción que tiene diversas connotaciones de grado y que abarca desde la tortura hasta otro tipo de 
vejámenes o tratos crueles, inhumanos o degradantes cuyas secuelas físicas y psíquicas varían de 
intensidad según los factores endógenos y exógenos que deberán ser demostrados en cada situación 
concreta […] Todo uso de la fuerza que no sea estrictamente necesario por el propio compor-
tamiento de la persona detenida constituye un atentado a la dignidad humana (cf. Ibid., párr. 
38) en violación del artículo 5 de la Convención Americana. Las necesidades de la investigación 
y las dificultades innegables del combate al terrorismo no deben acarrear restricciones a la protec-
ción de la integridad física de la persona. (CoIDH, Caso Loayza Tamayo vs. Perú, Sentencia de 17 
de septiembre de 1997) (Negrita fuera de texto)  
Así pues, esta decisión desarrolla el contenido de la integridad personal desde su perspec-
tiva física y psicológica y considera que el sufrimiento impuesto de manera moral a la persona 
también implica una afectación en su ser, al configurar un trato inhumano que no tiene justificación 
alguna en el uso de la fuerza por parte del Estado. Este tipo de pronunciamientos evidencian como 
la violencia contra el ser humano puede ser física (vis absoluta), es decir uso de la fuerza mecánica, 
y fuerza psicológica (vis compulsiva), que comprende también las amenazas y presión moral con-
tra la integridad de la víctima. Por ende, quedan prohibidas todas aquellas afectaciones físicas y 
psicológicas que impliquen un trato inhumano; pues ello acarrea una violación al derecho a la 
integridad física y, en efecto, al de la dignidad, fundamento de todos los derechos humanos. 
B. “Caso Castillo Páez vs. Perú” 
Este caso implicó el análisis de temas como la desaparición forzada, la familia y las garan-
tías judiciales y procesales; el derecho a la verdad, a la vida, a la libertad y a la integridad personal. 
Sin embargo, en aras de dar continuidad a la línea discursiva trazada, valga decir que aquí la Corte 
reafirmó la estrecha relación entre dignidad humana e integridad personal al ocuparse del caso de 
un joven estudiante universitario, detenido ilegalmente por miembros de la fuerza pública del Peru.  
Hechos [extracto jurisprudencial]:  
                                                 
21 Como precisó la Corte, María Elena Loayza Tamayo recibió “golpes de puño en la cabeza y en los brazos 
[…] estuvo con los brazos amarrados por la espalda y [fue] obligada a permanecer largos períodos de pie o 
sentada, sin poder recostarse [también fue] privada de utilizar los servicios higiénicos, de asearse, de recibir 
alimentos y agua, todo ello con el objeto de obligarla a auto inculparse y declarar que pertenecía al Partido 
Comunista del Perú-Facción Sendero Luminoso” (CoIDH, Caso Loayza Tamayo vs. Perú, Sentencia de 17 
de septiembre de 1997).  
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Los hechos ocurrieron el 21 de octubre de 1990 cuando Ernesto Rafael Castillo Páez, estudiante 
universitario de 22 años de edad, fue detenido por agentes de la Policía General en el Distrito de 
Villa El Salvador, Lima. Cuando fue detenido, los agentes lo golpearon y lo introdujeron en el baúl 
de un vehículo policial. Desde esa fecha no se tiene conocimiento de su paradero. 
Los familiares de Ernesto Rafael Castillo Páez iniciaron su búsqueda. Al no encontrarlo en las 
diversas dependencias policiales, presentaron una serie de recursos judiciales para localizarlo. No 
obstante, no se realizaron mayores investigaciones y no se pudo sancionar a los responsables. 
(CoIDH, Caso Castillo Páez vs. Perú, Sentencia de 3 de noviembre de 1997)  
 
Relación explícita de la dignidad humana con la integridad personal: 
Cuando la Corte se ocupó de “analizar la denuncia sobre la violación al artículo 5 (Derecho 
a la Integridad Personal) por parte del Estado”, a propósito del último hecho conocido, constitutivo 
de una forma de "cosificación" del ser humano privado de la libertad: el haber sido “introducido 
en la maletera [de un] vehículo oficial” (CoIDH, Caso Castillo Páez vs. Perú, Sentencia de 3 de 
noviembre de 1997), precisó: 
La Corte da por probado con las declaraciones de los testigos que el señor Castillo Páez, después 
de ser detenido por agentes de la Policía, fue introducido en la maletera del vehículo oficial. Lo 
anterior constituye una infracción al artículo 5 de la Convención que tutela la integridad 
personal, ya que, aun cuando no hubiesen existido otros maltratos físicos o de otra índole, esa 
acción por sí sola debe considerarse claramente contraria al respeto debido a la dignidad 
inherente al ser humano. (CoIDH, Caso Castillo Páez vs. Perú, Sentencia de 3 de noviembre de 
1997) (Negrita fuera del texto). 
Dicho lo anterior, resulta claro cómo por medio de la conculcación a la integridad personal 
se vulnera la dignidad humana: su fundamento. A propósito de esto último, es menester recordar 
que el artículo 5 de la Convención establece que “Toda persona tiene derecho a que se respete su 
integridad física, psíquica y moral”, y que por lo tanto “Nadie debe ser sometido a torturas ni a 
penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. Toda persona privada de libertad será tratada con 
el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano”.  
 
C. “Caso Niños de la Calle (Villagrán Morales y otros) Vs. Guatemala” 
La importancia de este caso estriba en ser “el primer precedente trascendente en materia 
de aplicación del estándar de “vida privada familiar” a la niñez” (Basset, 2018, p. 25). De hecho, 
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es el primer pronunciamiento paradigmático de la Corte en torno a los niños. En este caso, además, 
se alude a la relación de interdependencia existente entre la dignidad humana, la integridad perso-
nal y los derechos sociales. Así mismo, se explicita el deber que tiene el Estado de garantizar tales 
derechos. Finalmente, es menester decir que al tratarse de un caso en el cual hubo personas ilegal-
mente detenidas, los derechos conculcados se analizaron en clave de esa especial situación, lo que 
constituye un valioso aporte para esta investigación.  
Hechos [extractos jurisprudenciales]:  
Los hechos del presente caso se contextualizan en una época caracterizada por un patrón común de 
acciones al margen de la ley, perpetradas por agentes de seguridad estatales, en contra de los “niños 
de la calle”. Esta práctica incluía amenazas, detenciones, tratos crueles, inhumanos y degradantes 
y homicidios como medio para contrarrestar la delincuencia y vagancia juvenil. 
El 15 de junio de 1990, en la zona conocida como “Las Casetas”, una camioneta se acercó a Henry 
Giovanni Contreras, de 18 años de edad, Federico Clemente Figueroa Túnchez, de 20 años, Julio 
Roberto Caal Sandoval, de 15 años y Jovito Josué Juárez Cifuentes, de 17 años. De dicho vehículo 
descendieron hombres armados miembros de la policía, quienes los obligaron a subir al mismo. 
Luego de estar retenidos por unas horas, fueron asesinados. Asimismo, el 25 de junio de 1990 fue 
asesinado Anstraum Aman Villagrán Morales, mediante un disparo de arma de fuego, en el sector 
de “Las Casetas”. No se realizaron mayores investigaciones ni se sancionaron a los responsables 
de los hechos. (CoIDH, Caso “Niños de la Calle” Vs. Guatemala, Sentencia de 19 de noviembre de 
1999) 
Relación explícita de la dignidad humana con la libertad e integridad personal, las 
condiciones sociales de vida digna y el deber del Estado de garantizar tales derechos: 
Es evidente que los hechos del presente caso ameritaban una visión más amplia y garantista 
en relación con las condiciones especiales de vida en las cuales las víctimas se encontraban al 
momento de sufrir los agravios por parte del Estado. En este sentido, la Corte señaló que:  
Cuando los Estados violan, en esos términos, los derechos de los niños en situación de riesgo, como los 
“niños de la calle”, los hacen víctimas de una doble agresión. En primer lugar, los Estados no evitan que 
sean lanzados a la miseria, privándolos así de unas mínimas condiciones de vida digna e impidiéndoles 
el “pleno y armonioso desarrollo de su personalidad”, a pesar de que todo niño tiene derecho a alentar un 
proyecto de vida que debe ser cuidado y fomentado por los poderes públicos para que se desarrolle en su 
beneficio y en el de la sociedad a la que pertenece. En segundo lugar, atentan contra su integridad física, 
psíquica y moral, y hasta contra su propia vida. (CoIDH, Caso “Niños de la Calle” Vs. Guatemala, 
Sentencia de 19 de noviembre de 1999) (Negrita fuera del texto) 
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Ahora bien, a propósito del artículo 5 de la CADH (ya citado y analizado previamente), y 
puesto que “durante el tiempo de su retención los cuatro jóvenes permanecieron aislados del 
mundo exterior […] es razonable inferir que durante esas horas pasaron, por esa sola circunstancia, 
por una situación de extremo sufrimiento psicológico y moral”. Y en efecto, se conculcó la digni-
dad humana al transgredir la libertad personal y la integridad no solo física sino también 
psicológica de los menores. Igualmente, la dignidad fue violentada, por cuanto el Estado no ga-
rantizó el derecho a la vida, e incumplió sus obligaciones negativas y positivas respecto de esos 
menores en especial situación de vulnerabilidad:  
[…] el cumplimiento del artículo 4 relacionado con el artículo 1.1 de la Convención, no sólo pre-
supone que ninguna persona sea privada de su vida arbitrariamente (obligación negativa), sino que 
además requiere que los Estados tomen todas las medidas apropiadas para proteger y preservar el 
derecho a la vida (obligación positiva). (CoIDH, Caso “Niños de la Calle” Vs. Guatemala, Senten-
cia de 19 de noviembre de 1999). 
 
En torno a esto último, los jueces Cançado Trindade y Abre Burelli en el voto concurrente 
precisaron que el homicidio no era la única forma de atentar contra la vida; la restricción del dere-
cho a vivir con dignidad es una clara restricción arbitraria de la vida: 
El deber del Estado de tomar medidas positivas se acentúa precisamente en relación con la protec-
ción de la vida de personas vulnerables e indefensas, en situación de riesgo, como son los niños en 
la calle. La “restricción” arbitraria de la vida no se limita, pues, al ilícito del homicidio; se extiende 
igualmente a la “restricción” del derecho de vivir con dignidad. Esta visión conceptualiza el derecho 
a la vida como perteneciente, al mismo tiempo, al dominio de los derechos civiles y políticos, así 
como al de los derechos económicos, sociales y culturales, ilustrando así la interrelación e indivi-
sibilidad de todos los derechos humanos. (CoIDH, Caso “Niños de la Calle” Vs. Guatemala, Sen-
tencia de 19 de noviembre de 1999). 
Con esta afirmación, la Corte enfatiza en la importancia que revisten tanto los derechos de 
libertad como los derechos sociales, pues todos son derechos humanos, y como tales, indispensa-
bles para garantizar una vida digna y por eso, precisamente, la dignidad es su fundamento: sin 
libertad no hay dignidad. Empero, en el mismo sentido, sin libertad positiva, esto es, sin unas 
condiciones sociales básicas que optimicen los proyectos de vida, la vida también adolece de in-
dignidad, en tanto que la miseria, la intemperie, el hambre, la falta de educación, etc., son obstácu-
los superlativos que, en definitiva, imposibilitan la consecución de los derechos de libertad. Por 
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esta razón estimo fundamental destacar que la pena de prisión no puede "privar" de la libertad 
al penado, sino "restringírsela", y aún en tal condición de limitación de su locomoción e inje-
rencia del Estado en sus costumbres de vida, aún en su condición de "interno", se mantiene latente 
y por ende es exigible para el Estado representado en sus autoridades (jueces de ejecución de penas 
y miembros del INPEC), el deber de prohijar su "libertad positiva", garantizando el conjunto de 
condiciones que materialicen una vida digna, muy distante de alcanzar en las condiciones de haci-
namiento y de crueldad en la que se ejecutan las penas en América Latina y particularmente en 
Colombia.   
 La carencia de esas condiciones oficiales más humanas de reclusión para garantizar una 
"libertad positiva" (internación digna), incide negativamente y morigera el juicio tan drástico e 
impasible que casi siempre se hace al ponderar los factores demostrativos de la "necesidad de la 
pena”, tanto por el legislador, como por los jueces de conocimiento y de ejecución de penas. Lo 
que pretendo señalar es que tanto el legislador como el juez fallador deben valorar, “ex ante”, esas 
condiciones de hacinamiento, insalubridad y hasta crueldad en que se ejecutan las penas en Amé-
rica Latina, particularmente en Colombia, al momento de ponderar y afirmar o negar la “necesidad 
de la pena”. Esta observación aplica también para los jueces de ejecución de penas y medidas de 
seguridad, dado el carácter flexible y revisable que sostengo como una de las conclusiones de este 
trabajo, de la duración de la pena, dependiendo precisamente de los factores negativos antes seña-
lados que se viven durante la ejecución de la sanción y que infortunadamente no son previstos por 
el legislador al fijar las penas en abstracto. Debe existir una relación inversa de proporcionali-
dad entre las condiciones negativas, adversas e inhumanas de ejecución de la pena y la pon-
deración de su necesidad. Es decir, a mayores condiciones adversas evidenciadas “ex ante” o 
durante la ejecución de la pena, atentatorias contra la dignidad humana del penado, menor debe 
ser la posibilidad de afirmar la “necesidad de la pena” en sede cualitativa, es decir, al ser menor la 
posibilidad de afirmar la necesidad de la punición, aumentan las posibilidades de conceder subro-
gados o formas de ejecución menos gravosas de la pena, y en sede cuantitativa, es decir, debe 
disminuir el diagnóstico de duración de la pena, y por ende deben aplicarse penas mínimas y hasta 
reducidas por debajo de la pena mínima, como en otro parte de este estudio lo sostengo. Asimismo, 
esas circunstancias crueles, adversas e indignas de ejecución de la pena obligan a otorgarle mayor 
valor en términos de duración, a la pena real, la que sufre en carne y hueso el condenado, que a la 
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pena nominal o abstracta, fijada por el legislador. Esta propuesta hermenéutica será desarrollada 
más ampliamente en capítulo posterior.   
Igualmente, retomando la transgresión de la dignidad por medio de la vulneración a la 
integridad y a la libertad personal, es claro cómo se infringió la CADH, pero no solo esta sino otros 
instrumentos que, a su vez, explicitan los deberes que tienen los Estados con sus coasociados, en 
general, y los niños en particular. Sobre este último deber, valga citar por ejemplo la disposición 
37 de la “Convención sobre los Derechos del Niño” (instrumento orientador de la Corte a la hora 
de fijar los sentidos hermenéuticos del artículo 19 de Convención: “Derechos del niño”).  
ARTICULO 37. Los Estados Partes velarán porque: a) Ningún niño sea sometido a torturas ni a 
otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes […] b) Ningún niño sea privado de su 
libertad ilegal o arbitrariamente […] c) Todo niño privado de libertad sea tratado con la hu-
manidad y el respeto que merece la dignidad inherente a la persona humana, y de manera 
que se tengan en cuenta las necesidades de las personas de su edad. (CoIDH, Caso “Niños de 
la Calle” Vs. Guatemala, Sentencia de 19 de noviembre de 1999) (Negrita fuera del texto) 
 
Así mismo, la Corte (a propósito de las detenciones) también recordó que: 
 
[El artículo 7] contiene como garantías específicas, descritas en sus incisos 2 y 322, la prohibición 
de detenciones o arrestos ilegales o arbitrarios, respectivamente. Según el primero de tales su-
                                                 
22 “Artículo 7.  Derecho a la Libertad Personal 
 1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales. 
 2. Nadie puede ser privado de su libertad física, salvo por las causas y en las condiciones fijadas de antemano por las Constituciones 
Políticas de los Estados Partes o por las leyes dictadas conforme a ellas. 
 3. Nadie puede ser sometido a detención o encarcelamiento arbitrarios. 
 4. Toda persona detenida o retenida debe ser informada de las razones de su detención y notificada, sin demora, del cargo o cargos formulados 
contra ella. 
 5. Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones 
judiciales y tendrá derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin perjuicio de que continúe el proceso. Su 
libertad podrá estar condicionada a garantías que aseguren su comparecencia en el juicio. 
 6. Toda persona privada de libertad tiene derecho a recurrir ante un juez o tribunal competente, a fin de que éste decida, sin demora, sobre la 
legalidad de su arresto o detención y ordene su libertad si el arresto o la detención fueran ilegales.  En los Estados Partes cuyas leyes prevén 
que toda persona que se viera amenazada de ser privada de su libertad tiene derecho a recurrir a un juez o tribunal competente a fin de que éste 
decida sobre la legalidad de tal amenaza, dicho recurso no puede ser restringido ni abolido.  Los recursos podrán interponerse por sí o por otra 
persona. 
 7. Nadie será detenido por deudas.  Este principio no limita los mandatos de autoridad judicial competente dictados por incumplimientos de 
deberes alimentarios”. (negrilla fuera de texto). 
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puestos normativos, nadie puede verse privado de la libertad sino por las causas, casos o circuns-
tancias expresamente tipificadas en la Constitución o en la ley dictada con arreglo a aquella (aspecto 
material), pero, además, con estricta sujeción a los procedimientos objetivamente definidos en la 
misma (aspecto formal). En el segundo supuesto se está en presencia de una condición según la 
cual nadie puede ser sometido a detención o encarcelamiento por causas y métodos que -aún cali-
ficados de legales- puedan reputarse como incompatibles con el respeto a los derechos fundamen-
tales del individuo por ser, entre otras cosas, irrazonables, imprevisibles o faltos de proporcionali-
dad. (CoIDH, Caso “Niños de la Calle” Vs. Guatemala, Sentencia de 19 de noviembre de 1999) 
(Negrita fuera del texto). 
 
De esta manera, es evidente que al desarrollar el concepto de dignidad humana también se 
deben tener en cuenta las condiciones de vulnerabilidad en las cuales se pueden encontrar las víc-
timas, no solo por ser habitantes de calle sino por encontrarse privados de la libertad, pues, depen-
diendo de ello, el agravio a su dignidad humana puede ser de una dimensión mayor. Por lo tanto, 
el Estado tiene la responsabilidad de garantizarle un mínimo de condiciones de vida a esta pobla-
ción para que pueda ejercer con libertad los demás derechos en condiciones dignas.  El extracto 
jurisprudencial citado trae un valioso aporte para la comprensión de lo que constituye arbitrariedad 
en la detención o en la encarcelación. Nótese que en tales supuestos, según precisa la CoIDH, si 
bien las causas de la privación de libertad pueden ser o parecer “legales”, la medida se torna arbi-
traria si es “incompatible con el respeto a los derechos fundamentales del individuo”, y tal incom-
patibilidad con el respeto de los derechos fundamentales del individuo se evidencia si las órdenes 
o decisiones que impliquen privación de libertad son “irrazonables, imprevisibles o faltas de pro-
porcionalidad”. (CoIDH, Caso “Niños de la Calle” Vs. Guatemala, Sentencia de 19 de noviembre 
de 1999). Es decir, la orden de privación de libertad, independientemente de las causas legales que 
en principio la fundamenten, se torna arbitraria si es irrazonable, imprevisible o desproporcionada. 
Obviamente, genera irrazonabilidad de la medida si ésta es “innecesaria”, que es precisamente el 
tema objeto de estudio en el presente trabajo.  
Otro valioso aporte para la elucidación de la necesidad de la medida restrictiva (por no 
decir “privativa”) de la libertad, es que se refiere la Corte Interamericana no solo a la “detención 
arbitraria”, sino también al “encarcelamiento arbitrario”, distinción importante si se tiene en cuenta 
que la primera se refiere más a una medida cautelar, provisional y que no hace tránsito a cosa 
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juzgada; mientras que el “encarcelamiento” es un concepto más amplio, puede comportar la ma-
terialización de la sentencia en la que se impone una pena mal llamada “privativa” de la libertad. 
Aquí se refuerza el criterio según el cual, el examen sobre la “necesidad de la pena” debe ocuparse 
de la respuesta a varios interrogantes: ¿qué se pretende obtener con la misma en el caso concreto? 
(fines de prevención, como lo señala expresamente el art. 4 del C.P.), ¿qué tan razonable y pro-
porcionada adviene la medida, si su ejecución implicará un atentado contra sus derechos funda-
mentales por las condiciones materiales en que se ejecutará, entre otros elementos de juicio inelu-
dibles para tal ponderación?  En conclusión, se puede afirmar que una pena adviene arbitraria si 
su imposición y ejecución son irrazonables, imprevisibles o desproporcionadas, y en esta línea, 
una pena arbitraria, es innecesaria.    
D. “Caso Maritza Urrutia vs. Guatemala” 
En quinto lugar, en el caso Maritza Urrutia versus Guatemala la Corte robusteció y retro 
alimentó sus planteamientos sobre la prohibición de la tortura, en este caso cometida por agentes 
estatales que sometieron a la víctima a aislamiento prolongado, incomunicación coactiva, tratos 
violatorios de su honra, libertad personal y de expresión, integridad física y moral.  
Hechos [extractos jurisprudenciales]:  
Los hechos del presente caso se relacionan con Maritza Urrutia, quien desempeñaba tareas políticas 
para la organización revolucionaria del Ejército Guerrillero de los Pobres (EGP), miembro de la 
Unidad Revolucionaria Nacional Guatemalteca.  
[…] 
El 23 de Julio de 1992 […] fue secuestrada por tres miembros de la Inteligencia del Ejército gua-
temalteco, quienes la introdujeron por la fuerza en un carro. Una vez en el vehículo, fue encapu-
chada y trasladada a las instalaciones del centro de detención clandestino del Ejército de Guatemala. 
(CoIDH, Caso Maritza Urrutia vs. Guatemala, Sentencia de 27 de noviembre de 2003). 
Con la finalidad de obtener una declaración en la cual aceptase su participación en el EGP, 
Maritza Urrutia sufrió toda clase de vejámenes:  
Estuvo retenida durante ocho días, encerrada en un cuarto, esposada a una cama, encapuchada y 
con la luz de la habitación encendida y la radio siempre prendida a todo volumen. Fue sometida a 
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largos y continuos interrogatorios referentes a su vinculación y la de su exesposo con el EGP. Du-
rante los interrogatorios fue amenazada de ser torturada físicamente y de matarla a ella o a miem-
bros de su familia si no colaboraba. Le mostraban fotos de su madre y otros miembros de su familia, 
así como fotografías de combatientes guerrilleros torturados y muertos en combate, manifestándole 
que en esas mismas condiciones sería encontrada por su familia. (CoIDH, Caso Maritza Urrutia vs. 
Guatemala, Sentencia de 27 de noviembre de 2003). 
 
Al final fue liberada luego de haber aceptado grabar el video que le era exigido, en el que 
plasmó una declaración refiriendo “su participación, la de su ex esposo y la de su hermano en el 
EGP, a la vez que justificó su desaparición como una manera de abandonar esa organización e 
instó a sus compañeros a dejar la lucha armada”. (CoIDH, Caso Maritza Urrutia vs. Guatemala, 
Sentencia de 27 de noviembre de 2003). Así mismo, “[b]ajo amenazas de muerte de sus captores, 
se dirigió a la oficina del Procurador General de la Nación, quien la recibió y la llevó al Quinto 
Juzgado de Primera Instancia Penal para que solicitara una amnistía” (CoIDH, Caso Maritza Urru-
tia vs. Guatemala, Sentencia de 27 de noviembre de 2003). 
 
Relación explícita de la dignidad humana con la libertad de expresión, la libertad e 
integridad personal y la honra: 
Ahora bien, en relación con el derecho a la dignidad humana de la víctima en el presente 
caso, Maritza Urrutia sufrió una grave vulneración, como se puede observar. Al respecto, la Corte 
Interamericana expuso que la ilegalidad de la detención coloca a la persona víctima en una especial 
situación agravada de vulnerabilidad, y la prolongación del aislamiento del detenido constituye 
tratamiento cruel:  
En otras oportunidades, este Tribunal ha establecido que una “persona ilegalmente detenida se en-
cuentra en una situación agravada de vulnerabilidad, de la cual surge un riesgo cierto de que se le 
vulneren otros derechos, como el derecho a la integridad física y a ser tratada con dignidad”. Ade-
más, ha señalado que “el aislamiento prolongado y la incomunicación coactiva a los que se ve 
sometida la víctima representan, por sí mismos, formas de tratamiento cruel e inhumano, lesivas de 
la integridad psíquica y moral de la persona y del derecho de todo detenido al respeto debido a la 
dignidad inherente al ser humano”. (CoIDH, Caso Maritza Urrutia vs. Guatemala, Sentencia de 27 
de noviembre de 2003). 
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En este caso, la CoIDH se refirió a la dignidad en conexión con la libertad de expresión, y 
precisó que esta última se compromete no solo cuando a la persona se le restringe el derecho a 
expresarse libremente, sino también cuando es obliga a expresarse públicamente aceptando su 
responsabilidad en hechos que son objeto de esclarecimiento judicial: 
La dimensión individual del derecho a la libertad de expresión puede ser menoscabada tanto cuando 
se restringe el derecho de las personas a expresarse libremente como cuando se los obliga, a través 
de actos ilegales, a expresarse públicamente en contra de su voluntad. El acto de forzar a una per-
sona a hacer declaraciones públicas contra su voluntad lesiona su dignidad humana, al negarle el 
derecho al pensamiento propio y el ejercicio de su libertad de expresión. (CoIDH, Caso Maritza 
Urrutia vs. Guatemala, Sentencia de 27 de noviembre de 2003). 
 
Así mismo, las “injerencias arbitrarias y abusivas en su vida privada y la de su familia” 
provocaron el menoscabo del artículo 11 de la Convención: “Protección de la Honra y de la Dig-
nidad”. Sobre este punto, valga recordar que la Convención Americana sobre Derechos Humanos, 
a diferencia de los instrumentos mencionados previamente, establece este artículo referente a la 
dignidad y a la honra. En todo caso, la Corte precisó que el reconocimiento a la conculcación de 
su honra quedó incluido “en la ya declarada violación del artículo 5” (CoIDH, Caso Maritza Urru-
tia vs. Guatemala, Sentencia de 27 de noviembre de 2003). 
El secuestro al que fue sometida la señora Urrutia por parte de agentes del ejército guate-
malteco constituye la vulneración de varios derechos fundamentales, entre otros, la libertad, la 
integridad personal y la honra que, de golpe, implican la vulneración de la dignidad humana, pues 
los tratos crueles y degradantes, constitutivos de tortura, son, grosso modo, un correlato de 
negación de los derechos humanos en general. Igualmente, fue vulnerado su derecho a la libertad 
de expresión que, kantianamente analizado, se puede traducir en el trato instrumentalizador que 
sufrió la víctima; cosificación que, como ya se dijo, trajo aparejada la limitación de su libertad 
física y de pensamiento. Razones que la Corte consideró suficientes para condenar al Estado del 
Perú a indemnizar a la víctima por daños materiales e inmateriales. 
 
A. “Masacre Plan de Sánchez vs. Guatemala” 
Este caso, de mucho renombre en el derecho internacional, se analiza teniendo como clave 
de lectura el “falso dilema entre el respeto a los derechos humanos, por una parte, y la seguridad 
pública o la seguridad nacional por la otra” (Galdámez, 2006, p. 688). Dicho dilema “inadmisible 
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y peligroso, constituye, hoy día, un punto de referencia para el más relevante debate político, ético, 
jurídico, de cuyo resultado depende, en buena medida, la preservación efectiva del sistema demo-
crático” (p. 688). En aras de dar mayores luces sobre la clave de lectura sugerida, es menester 
resaltar, de antemano, que “entre los años 1962 y 1996 en Guatemala hubo un conflicto armado 
interno que significó grandes costos humanos, materiales, institucionales y morales”. Igualmente 
es determinante mencionar que “durante el conflicto armado interno el Estado aplicó la 
denominada “Doctrina de Seguridad Nacional” como respuesta a la acción o doctrina del movi-
miento insurgente”. En todo caso, “la época más violenta de este conflicto correspondió a los años 
1978-1983”. A lo largo de estas calendas “la política contrainsurgente en Guatemala se caracterizó 
por “acciones militares destinadas a la destrucción de grupos y comunidades como tales, así como 
al desplazamiento geográfico forzado de comunidades indígenas cuando se las consideraba po-
sibles auxiliares de la guerrilla”. En efecto, la Masacre Plan de Sánchez (que, además, fue la 
primera masacre de dimensiones superlativas sometida al conocimiento de la Corte) “fue perpe-
trada en el marco de una política genocida del Estado de Guatemala realizada con la intención de 
destruir, total o parcialmente, al pueblo indígena maya” (CoIDH, Masacre Plan de Sánchez vs. 
Guatemala, Sentencia de 29 de abril de 2004).  
Hechos [extractos jurisprudenciales]:  
Los hechos del presente caso se refieren a la aldea Plan de Sánchez, que se localiza en el Municipio 
de Rabinal, en la región central de Guatemala. La zona está habitada predominadamente por 
miembros del pueblo indígena maya, pertenecientes a la comunidad lingüística Achi. 
El día domingo 18 de julio de 1982, se desarrollaba el día de mercado en Rabinal. Aproximada-
mente a las ocho de la mañana, fueron lanzadas dos granadas de mortero en Plan de Sánchez. Pos-
teriormente, llegó a la comunidad un comando del ejército de aproximadamente sesenta personas. 
Al llegar el comando, éste separó a las niñas y mujeres jóvenes de las mujeres mayores, los hombres 
y los niños. El primer grupo fue objeto de maltratos, violaciones y asesinatos. Los niños y restantes 
niñas fueron apartados y asesinados a golpes. Otras personas rendidas fueron obligadas a concen-
trarse en otra casa, la cual, fue objeto de disparos de armas de fuego de manera indiscriminada y de 
ataques con granadas de mano. (CoIDH, Masacre Plan de Sánchez vs. Guatemala, Sentencia de 29 
de abril de 2004).  
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En consecuencia, cerca de doscientas sesenta y ocho personas fueron ejecutadas en la masacre, 
“quienes eran en su mayoría del pueblo maya de Achi”. Sin embargo, pese a la atrocidad de ese 
acto, “[n]o se realizaron mayores investigaciones ni se sancionó a los responsables” (CoIDH, Ma-
sacre Plan de Sánchez vs. Guatemala, Sentencia de 29 de abril de 2004). 
Relación explícita de la dignidad humana con “el fin propio del derecho”: 
La prevalencia del principio del respeto de la dignidad de la persona humana se identifica con el 
fin propio del Derecho, del ordenamiento jurídico, tanto nacional como internacional. En virtud de 
ese principio fundamental, toda persona debe ser respetada (en su honor y en sus creencias) por el 
simple hecho de pertenecer al género humano, independientemente de cualquier circunstancia. 
(CoIDH, Masacre Plan de Sánchez vs. Guatemala, Sentencia de 29 de abril de 2004). 
 
En otras palabras, si el enfoque social y democrático del Estado actual promueve la no 
instrumentalización de la especie humana, la dignidad, al ser inherente a la especie humana y con-
cebir como titulares de derechos a todas las personas (en tanto fundamento de todo el ordena-
miento), debe ser el motor que guíe en su actuar a todas las instituciones, pues es a ellas que 
corresponde de primera mano efectivizar y proteger dichos mandatos. Así pues, cuando la Corte 
precisa que la dignidad es “el fin propio del derecho” está promoviendo un “principio de humani-
dad” clave en el tratamiento prodigado a las personas privadas de la libertad, y también a conside-
rar al momento de individualizar la pena, lo que, como ha quedado expuesto, equivale a determinar 
su necesidad. He aquí la importancia de que la corte reitere el carácter inalienable de la dignidad 
y su inherencia a los seres humanos. 
Por otro lado, como consideraciones sobre el alegado genocidio enmarcado en lo que llamó 
“un patrón de masacres”, la Corte expuso: 
 
La Corte hace notar que en materia contenciosa sólo tiene competencia para declarar violaciones 
de la Convención Americana sobre Derechos Humanos y de otros instrumentos del sistema inter-
americano de protección de derechos humanos que así se la confieren. No obstante, hechos como 
los señalados, que afectaron gravemente a los miembros del pueblo maya Achí en su identidad y 
valores y que se desarrollaron dentro de un patrón de masacres, causan un impacto agravado que 
compromete la responsabilidad internacional del Estado que esta Corte tomará en cuenta al mo-
mento de resolver sobre reparaciones. (CoIDH, Masacre Plan de Sánchez vs. Guatemala, Sentencia 
de 29 de abril de 2004). 
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En este sentido, la Corte, como puntos resolutivos, decidió condenar al Estado de Guate-
mala por  
la violación de los derechos consagrados en los artículos 5.1 y 5.2 (Derecho a la Integridad Perso-
nal); 8.1 (Garantías Judiciales); 11 (Protección de la Honra y de la Dignidad); 12.2 y 12.3 (Libertad 
de Conciencia y de Religión); 13.2 literal a y 13.5 (Libertad de Pensamiento y de Expresión), 16.1 
(Libertad de Asociación), 21.1 y 21.2 (Derecho a la Propiedad Privada), 24 (Igualdad ante la Ley) 
y 25 (Protección Judicial) de la Convención Americana sobre Derechos Humanos. (CoIDH, 
Masacre Plan de Sánchez vs. Guatemala, Sentencia de 29 de abril de 2004). 
Además, estableció que el Estado de Guatemala “incumplió la obligación de respetar los 
derechos consagrada en el artículo 1.1 de la misma, en los términos de los párrafos 47 y 48” 
(CoIDH, Masacre Plan de Sánchez vs. Guatemala, Sentencia de 29 de abril de 2004). 
Finalmente, vale la pena resaltar que sobre esta sentencia existen varios votos razonados 
de los jueces. En aras de seguir profundizando en el tema bajo estudio, resulta de gran relevancia 
el de Antônio A. Cançado Trindade. Esto, comoquiera que en dicho voto expone su posición sobre 
la dignidad humana. En particular, afirma que:  
 
En su jurisprudencia constante, la Corte Interamericana, al interpretar y aplicar la Convención Ame-
ricana, ha consistentemente invocado los principios generales del Derecho. Entre estos últimos, los 
dotados de un carácter verdaderamente fundamental forman el substratum del propio ordenamiento 
jurídico, revelando el derecho al Derecho del cual son titulares todos los seres humanos. En el 
dominio del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, recaen en esta categoría de principios 
fundamentales el principio de la dignidad de la persona humana y el de la inalienabilidad de los 
derechos que le son inherentes. (CoIDH, Masacre Plan de Sánchez vs. Guatemala, Sentencia de 29 
de abril de 2004). 
Igualmente, en su salvamento el magistrado enfatizó en que, si bien la Corte carecía de 
jurisdicción para sancionar quebrantamientos a la “Convención para la Prevención y Sanción del 
Delito de Genocidio”, por estar más allá de su competencia, es palmaria la responsabilidad inter-
nacional del Estado por haber violado “los derechos protegidos por la Convención Americana y 
demás tratados humanitarios” (CoIDH, Masacre Plan de Sánchez vs. Guatemala, Sentencia de 29 
de abril de 2004). 
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Recordó también el principio de humanidad, invocado en distintos documentos internacio-
nales de los cuales formaba parte el Estado de Guatemala a la fecha. Sobre dicho principio, advirtió 
que 
El trato humano, en toda y cualquier circunstancia, abarca todas las formas de comportamiento 
humano y la totalidad de la condición de la vulnerable existencia humana. Más que una disposición 
de aquellas garantías, el trato humano corresponde al principio de humanidad, que traspasa todo el 
corpus juris del Derecho Internacional Humanitario, convencional, así como consuetudinario. Esta 
consideración me conduce a mi segunda precisión: es necesario tomar en cuenta, a un tiempo, a la 
par del derecho internacional convencional, también el derecho internacional general. (CoIDH, Ma-
sacre Plan de Sánchez vs. Guatemala, Sentencia de 29 de abril de 2004). 
 
En este orden de ideas, no queda duda de que la Corte ha desempeñado un papel protagó-
nico a la hora de promover la reparación a las víctimas, sobremanera, cuando la dignidad humana 
ha sido vulnerada en sus dimensiones más relevantes, las cuales, como se ha visto, incluyen la vida 
y la integridad personal. Igualmente, puesto que el respeto de la dignidad es el fin mismo del 
derecho, lo es también del actuar del Estado: sujeto institucional encargado de materializar el al-
cance y protección de todos los derechos humanos y, en efecto, de la dignidad, que es su fuente 
principal.  
 
A. “Masacre de Ituango vs. Colombia” 
Al igual que Mapiripán y la Rochela, atentados también calificadas por la Corte como 
“masacres”, este caso de responsabilidad internacional del Estado colombiano por la vulneración 
de los derechos humanos refiere “el hecho de que el Estado, bien sea por acción o por omisión, 
favoreció el actuar de grupos de autodefensa o paramilitares en desmedro de la protección de los 
derechos humanos de la población civil” (Romero, 2009, p. 220). Incluso la Corte, apoyada en un 
acervo probatorio contundente, “considera al Estado responsable por la creación o aparición de los 
grupos paramilitares” (López, s.f., p. 2). Por otra parte, es claro para la Corte que dicha masacre, 
al haber traído aparejados fenómenos de desplazamiento forzado, constituyó para el Estado en el 
caso concreto, la obligación positiva de “diseñar y ejecutar un plan de vivienda para esta pobla-
ción” (p. 3). En efecto, precisa la Corte que el Estado no solo tiene obligaciones negativas, sino 
también positivas con respecto a sus ciudadanos, máxime, porque de ellas depende efectivizar el 
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fin de la dignidad humana. En este caso, por ejemplo, la Corte explicita la relación de interdepen-
dencia que existe entre la dignidad y la propiedad privada, derechos conculcados fruto del fenó-
meno de desplazamiento forzado. A su vez, “[c]on ello se pone de presente que el estándar en 
materia de derechos humanos, particularmente frente a graves violaciones de estos derechos, no 
apunta a la simple indemnización, sino a una reparación integral” (p. 3). Veamos, pues, los hechos 
relevantes del caso, teniendo como máxima la clave de lectura referida desde el inicio de este 
acápite: la relación de los derechos humanos con la dignidad en el sistema interamericano 
(concretamente, en la CADH) y la defensa de los mismos por parte de la Corte Interamericana. 
Dicho análisis, valga decirlo, a la postre nos permitirá extrapolar la discusión al ámbito de la pena, 
pues resulta indudable las repercusiones que en el ámbito punitivo tienen las referidas precisiones 
jurisprudenciales.  
 
Hechos [extractos jurisprudenciales]:  
Los hechos del presente caso se contextualizan en el municipio de Ituango, donde la incursión de 
grupos armados disidentes en la zona generó un incremento de la actividad de las estructuras deno-
minadas paramilitares o de “autodefensa”, así como una mayor presencia del Ejército Nacional. El 
11 de junio de 1996 cerca de 22 miembros de un grupo paramilitar se dirigieron al corregimiento 
de La Granja, Ituango, donde asesinaron a un grupo de pobladores. A pesar de los recursos judicia-
les interpuestos, no se realizaron mayores investigaciones ni se sancionó a los responsables. 
Asimismo, entre los días 22 de octubre y 12 de noviembre del año 1997 tuvo lugar otra incursión 
paramilitar en el corregimiento de El Aro. 30 hombres armados torturaron y asesinaron a un grupo 
de pobladores. Adicionalmente el grupo paramilitar obligó y forzó, bajo amenaza de muerte, a 
algunos residentes del área a arrear ganado robado durante varios días. Durante la incursión, los 
paramilitares sustrajeron entre 800 y 1.200 cabezas de ganado. Finalmente, antes de retirarse de El 
Aro, los paramilitares destruyeron e incendiaron gran parte de las casas. Algunos autores de los 
delitos fueron investigados y sancionados, en ausencia, en el marco de un proceso penal. (CoIDH, 
Masacres de Ituango vs. Colombia, Sentencia de 1 de junio de 2006). 
 




Comoquiera que en otros pronunciamientos se ha hecho especial énfasis en el nexo digni-
dad humana-integridad personal, valga, en este caso, y a propósito del fenómeno de desplaza-
miento forzado, iniciar el respectivo análisis con el derecho a la propiedad privada, no sin antes 
anticipar que la Corte Interamericana de Derechos Humanos, de hecho, en su argumentación 
incorporó consideraciones de la Corte Constitucional de Colombia referidas al carácter de derecho 
fundamental de la propiedad privada cuando su preservación traduce el mantenimiento de condi-
ciones mínimas para asegurar el derecho a la propiedad y a una vida digna:  
 
La Corte quiere asimismo evidenciar que el derecho a la propiedad privada es un derecho humano 
cuya vulneración en el presente caso es de especial gravedad. En este sentido la Corte Constitucio-
nal colombiana ha establecido que “la propiedad debe ser considerada como un derecho fundamen-
tal, siempre que ella se encuentre vinculada de tal manera al mantenimiento de unas condiciones 
materiales de existencia, que su desconocimiento afecte el derecho a la igualdad y a llevar una vida 
digna”. (CoIDH, Masacres de Ituango vs. Colombia, Sentencia de 1 de junio de 2006) 
Este Tribunal también considera que la quema de las viviendas de El Aro constituye una grave 
vulneración de un bien indispensable para la población. El propósito de la quema y destrucción de 
los hogares de los pobladores de El Aro era instituir terror y causar el desplazamiento de éstos, para 
así obtener una victoria territorial en la lucha en contra de la guerrilla en Colombia […]. Por tales 
motivos, […]. La destrucción de sus hogares, además de constituir una gran pérdida de carácter 
económico, causó en los pobladores una pérdida de sus más básicas condiciones de existencia, lo 
cual hace que la violación al derecho a la propiedad en este caso sea de especial gravedad. (CoIDH, 
Masacres de Ituango vs. Colombia, Sentencia de 1 de junio de 2006). 
 
Además de ello, en el fallo objeto de estudio se realiza un análisis del derecho a la integri-
dad personal a propósito de quienes sufren maltrato psicológico, el que calificó de “inhumano”. 
Al respecto, la Corte Interamericana expresó: 
La Corte ha sostenido que la mera amenaza de que ocurra una conducta prohibida por el artículo 5 
de la Convención Americana, cuando sea suficientemente real e inminente, puede en sí misma estar 
en conflicto con la norma de que se trata. En otras palabras: crear una situación amenazante o ame-
nazar a un individuo con torturarlo puede constituir, en algunas circunstancias, al menos, trata-
miento inhumano. (CoIDH, Masacres de Ituango vs. Colombia, Sentencia de 1 de junio de 2006). 
Así mismo, se habla de situaciones en las que además existe maltrato físico. Al respecto, 




En el presente caso, ha quedado demostrado que se vulneró la integridad personal de las 19 personas 
que perdieron la vida en las masacres de Ituango, ya que el trato que recibieron las horas anteriores 
a su muerte fue agresivo en extremo, máxime si se toma en consideración que los “paramilitares” 
consideraban que dichas personas colaboraban con los grupos guerrilleros, lo cual, dentro del con-
texto de violencia en la zona, se podía interpretar como una seria amenaza a la vida. La forma en 
que fueron llevadas a cabo las masacres permite además inferir que las presuntas víctimas pudieron 
temer y prever que serían privadas de su vida de manera arbitraria y violenta, lo cual constituyó un 
trato cruel e inhumano. (CoIDH, Masacres de Ituango vs. Colombia, Sentencia de 1 de junio de 
2006). 
 
En concordancia con esta tesis, se encuentra también el “caso Loayza Tamayo vs. Perú”, 
donde la Corte Interamericana (1997) concluye: “Todo uso de la fuerza que no sea estrictamente 
necesario por el propio comportamiento de la persona detenida, constituye un atentado a la 
dignidad humana (cf. Ibid., párr. 38) en violación del artículo 5 de la Convención Americana”. 
Finalmente, tal como se mencionó en la introducción del análisis de esta sentencia, valga 
decir que para la Corte las medidas tomadas por el Estado para “prohibir, prevenir y castigar las 
actividades de los grupos de autodefensa o paramilitares” habían sido insuficientes. De hecho, el 
Tribunal precisó que dichas medidas “no se vieron traducidas en la desactivación concreta y efec-
tiva del riesgo que el propio Estado había contribuido a crear” (“el Estado propició la creación de 
grupos de autodefensas con fines específicos, pero éstos se desbordaron y empezaron a actuar al 
margen de la ley”) (CoIDH, Masacres de Ituango vs. Colombia, Sentencia de 1 de junio de 2006). 
Así mismo, comoquiera que por acción u omisión ha favorecido el actuar de dichos grupos, incluso 
en connivencia con el Ejército (“según la Procuraduría Delegada para los Derechos Humanos […] 
los miembros del Ejército participaron en estos hechos al “haber colaborado y facilitado con co-
nocimiento de causa, es decir, con dolo, la incursión que durante dieciocho días efectuaron las 
autodefensas”), es palmaria la responsabilidad internacional del Estado. De hecho, la prevención 
de la conculcación del derecho a la propiedad privada, tal como se dijo, configura una obligación 
positiva para el Estado, máxime, cuando él por acción u omisión ha potenciado su vulneración (lo 
cual, de paso, evidencia que para la Corte no es suficiente que el Estado se limite a un no hacer, 
en aras de garantizar las obligaciones negativas; supuestamente relacionadas únicamente con los 
derechos civiles y políticos), sino que tiene obligaciones prestacionales o de hacer, verbigracia, 
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con la población desplazada (tema que en el ámbito interno tiene estrecha relación con el estado 
de cosas inconstitucional - sentencia T-025 de 2004); razón por la cual el “Tribunal considera que 
el Estado debe implementar [entre otras] un programa habitacional, mediante el cual se provea de 
vivienda adecuada a aquellas víctimas sobrevivientes que perdieron sus casas” (p. 148) o fueron 
despojadas de ellas. En efecto, no basta la simple indemnización; la reparación, convencional-
mente hablando, comprende “medidas de rehabilitación, satisfacción, y garantías de no repetición” 
(p. 121), y a su vez, el derecho a la justicia, que implica el cese de la impunidad. Solo así, el Estado 
será garante de la dignidad humana, y, en particular, de todos los derechos que de ella se derivan, 
que son los llamados derechos de libertad y derechos sociales: verbigracia, la vivienda, explícita-
mente vinculada en este fallo con la dignidad. 
  
A. “Caso Fernández Ortega y Otros vs. México” 
Por último, en este caso la Corte reitera la conexidad de la dignidad humana con el respeto 
de la integridad personal, y los derechos a que se respete la vida privada, que comprende, entre 
otros ámbitos protegidos, la vida sexual y el derecho a establecer y a desarrollar relaciones con 
otros seres humanos. La violación sexual, según la Corte, vulnera valores y aspectos esenciales de 
la vida privada, constituye una intromisión en su vida sexual y anula su derecho a tomar libremente 
las decisiones respecto a con quien tener relaciones íntimas, anula el control sobre sus decisiones 
más personales, con quien compartir las funciones corporales básicas.   
Hechos [extractos jurisprudenciales]:  
Los hechos del presente caso se producen en un contexto de importante presencia militar en el 
estado de Guerrero. La señora Fernández Ortega es una mujer indígena perteneciente a la comuni-
dad indígena Me’phaa, residente en Barranca Tecoani, estado de Guerrero. Al momento de los 
hechos tenía casi 25 años, estaba casada con el señor Prisciliano Sierra, con quien tenía cuatro hijos. 
El 22 de marzo de 2002, la señora Fernández Ortega se encontraba en su casa en compañía de sus 
cuatro hijos, cuando un grupo de aproximadamente once militares, vestidos con uniformes y por-
tando armas, ingresaron a su casa. Uno de ellos la tomó de las manos y, apuntándole con el arma, 
le dijo que se tirara al suelo. Una vez en el suelo, otro militar con una mano tomó sus manos y la 
violó sexualmente mientras otros dos militares miraban. Se interpusieron una serie de recursos a 
fin de investigar y sancionar a los responsables de los hechos. No obstante, éstos no tuvieron éxito. 




Relación explícita de la dignidad humana con la “protección de la vida privada” (vida 
sexual) y la integridad personal: 
[D]el artículo 11 de la Convención Americana, la Corte ha precisado que, si bien esa norma se titula 
“Protección de la Honra y de la Dignidad”, su contenido incluye, entre otros, la protección de la 
vida privada. Por su parte, el concepto de vida privada es un término amplio no susceptible de 
definiciones exhaustivas, pero que comprende, entre otros ámbitos protegidos, la vida sexual y el 
derecho a establecer y desarrollar relaciones con otros seres humanos. La Corte considera que la 
violación sexual de la señora Fernández Ortega vulneró valores y aspectos esenciales de su vida 
privada, supuso una intromisión en su vida sexual y anuló su derecho a tomar libremente las deci-
siones respecto con quien tener relaciones sexuales, perdiendo de forma completa el control sobre 
sus decisiones más personales e íntimas y sobre las funciones corporales básicas. (CoIDH, Caso 
Fernández Ortega y Otros vs. México, Sentencia de 15 de mayo de 2011). 
 
En torno a la relación con la integridad personal, y teniendo en cuenta los análisis anterio-
res, valga decir, a modo de síntesis, que para la Corte una violación sexual contra una persona 
civil, cometida por personal militar, en ningún caso guarda relación con el servicio o la mi-
sión castrense y por ende esas conductas se excluyen de la competencia de la jurisdicción 
penal militar: 
La violación sexual de una persona por parte de personal militar no guarda, en ningún caso, relación 
con la disciplina o la misión castrense. Por el contrario, el acto cometido por personal militar contra 
la señora Fernández Ortega afectó bienes jurídicos tutelados por el derecho penal interno y la Con-
vención Americana como la integridad personal y la dignidad de la víctima. Es claro que tal con-
ducta es abiertamente contraria a los deberes de respeto y protección de los derechos humanos y, 
por lo tanto, está excluida de la competencia de la jurisdicción militar. (CoIDH, Caso Fernández 
Ortega y Otros vs. México, Sentencia de 15 de mayo de 2011). 
 
En vista a todo lo expuesto, se hace evidente el innegable el rol que ha mantenido la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos a la hora de integrar el concepto de dignidad humana con 
el contenido y alcance de los demás derechos humanos protegidos por innumerables instrumentos 
internacionales, como lo son, principalmente, el de la integridad personal, la vida en condiciones 
dignas, la propiedad privada y la libertad, entre otros. Así mismo, es de gran relevancia resaltar su 
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rol como organismo protector y garante de estos derechos humanos al proscribir todas las actua-
ciones por parte del Estado y los particulares, principalmente en relación a los tratos inhumanos, 
así como su rol de guía al otorgar una directriz de acción a los Estados para que estos se encarguen 
de considerar las condiciones de vulnerabilidad en que viven sus conciudadanos. Esto, en aras de 
que tomen medidas oportunas para garantizar la materialización de los derechos humanos en con-
diciones dignas. Es la concreción de obligaciones positivas (obligaciones de hacer) por parte del 
Estado frente a los asociados para garantizarles una vida digna, además de los compromisos nega-
tivos, obligaciones de abstención frente a la eventual vulneración de derechos y garantías funda-
mentales. Este compromiso estatal de adelantar actuaciones positivas para garantizar los derechos 
fundamentales en aras del respeto de la dignidad humana tiene innegables repercusiones en la 
ponderación de la legitimidad de las autoridades penitenciarias al ejecutar las penas, y aún mucho 
antes, por parte del legislador al señalar en abstracto las penas, y por parte de los jueces al indivi-
dualizarla, imponerla, suspenderla o fijar las modalidades de su ejecución. Es decir, al ponderar 
las condiciones individuales, familiares, sociales, laborales y de todo orden del penado, para diag-
nosticar la “necesidad de la pena”.  
Expuesta la concepción de la dignidad humana, su relación con los derechos humanos en 
el sistema interamericano (concretamente, en la CADH) y la defensa de esos derechos por parte 
de la Corte Interamericana, valga, a continuación extrapolar la discusión jurídica internacional al 
ámbito de la pena. 
 
2.3. Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre “personas priva-
das de la libertad”. 
El tema de las condiciones de vida de la población carcelaria, el trato a que se les debe 
someter, así como la finalidad del tratamiento en reclusión, ha sido objeto de copiosos pronuncia-
mientos por parte de los tribunales internacionales, quienes han establecido que la internación se 
cataloga como una situación de vulnerabilidad (CoIDH, “Masacre Plan de Sánchez vs. 
Guatemala”) que obliga a los Estados a proveer las condiciones pertinentes para materializar la 
defensa y garantía de los derechos humanos en condiciones de dignidad de esta población, que 
posee especiales condiciones. Así, en virtud de tal nexo entre la dignidad y la población privada 
de la libertad, el presente aparte pretende analizar los lineamientos internacionales sobre esta po-
blación situada en los centros penitenciarios con el fin de demostrar el rol de contención de abusos 
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y de activador de acciones positivas que cumple la dignidad humana en la consecución del deber 
que tienen los Estados de proteger los derechos humanos.  
En primer lugar, se evidencia cómo los instrumentos internacionales, siguiendo los princi-
pios enunciados en la Carta de las Naciones Unidas, señalan expresamente que el reconocimiento 
de la dignidad y de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia humana, 
son la base para que imperen la libertad, la justicia y la paz en el mundo. Así lo consagra el “Pacto 
Internacional de Derechos Civiles y Políticos” en el Preámbulo: 
Considerando que, conforme a los principios enunciados en la Carta de las Naciones Unidas, la 
libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad inhe-
rente a todos los miembros de la familia humana y de sus derechos iguales e inalienables, 
Reconociendo que estos derechos se derivan de la dignidad inherente a la persona humana (…) 
A su vez, el artículo 10 del referido instrumento internacional de 1966, preceptúa que los 
procesados o sumariados (presuntos inocentes) deben estar separados de los penados, los menores 
de los adultos, y el régimen penitenciario tedrá como finalidad esencial la reforma y la 
readaptación social de los penados: 
1. Toda persona privada de libertad será tratada humanamente y con el respeto debido a la 
dignidad inherente al ser humano. 
2. 
a) Los procesados estarán separados de los condenados, salvo en circunstancias excepcionales, y 
serán sometidos a un tratamiento distinto, adecuado a su condición de personas no condenadas; 
b) Los menores procesados estarán separados de los adultos y deberán ser llevados ante los tribu-
nales de justicia con la mayor celeridad posible para su enjuiciamiento. 
3. El régimen penitenciario consistirá en un tratamiento cuya finalidad esencial será la re-
forma y la readaptación social de los penados. Los menores delincuentes estarán separados de 
los adultos y serán sometidos a un tratamiento adecuado a su edad y condición jurídica. (Asamblea 
General de las Naciones Unidas, 1966) (Negrita fuera del texto). 
 
Importa destacar cómo las declaraciones internacionales reconocen expresamente que la 
finalidad de la internación bajo régimen penitenciario, es ante todo la “readaptación social de los 
penados”, con lo que se evidencia la orientación antropocéntrica de la individualización y ejecu-
ción de la pena, en el marco del respeto de la dignidad humana y de las teorías relativas de la pena, 




En el mismo sentido, “el Consejo Económico y Social [aprobó] en sus resoluciones 663C 
(XXIV) de 31 de julio de 1957 y 2076 (LXII) de 13 de mayo de 1977” las “Reglas Mínimas para 
el Tratamiento de los Reclusos” (Asamblea General de las Naciones Unidas, 2016, p. 1). Dichas 
reglas fueron “adoptadas por el Primer Congreso de Naciones Unidas sobre Prevención del Delito 
y Tratamiento del Delincuente, celebrado en Ginebra en 1955” (p. 1). Entre las reglas, valga des-
tacar importantísimas previsiones acerca de la obligación para los gobiernos y las autoridades ju-
diciales, de “promover condiciones de encarcelamiento dignas, sensibilizar acerca del hecho de 
que los reclusos son parte integrante de la sociedad y valorar la labor del personal penitenciario 
como servicio social de particular importancia”. Una vez más se entroniza el respeto de la dignidad 
humana, como parámetro legitimador de las condiciones de ejecución de la pena restrictiva de la 
libertad. A su vez se sugiere alojar en establecimientos diferentes o secciones separadas a los su-
mariados de los penados, y particularmente, clasificar a los reclusos teniendo en cuenta sexo, edad, 
antecedentes, motivos de la detención y el trato que corresponda aplicarles: 
 
Los reclusos pertenecientes a categorías diversas deberán ser alojados en diferentes establecimien-
tos o en diferentes secciones dentro de los establecimientos, según su sexo y edad, sus antecedentes, 
los motivos de su detención y el trato que corresponda aplicarles. […] Las celdas o cuartos desti-
nados al aislamiento nocturno no deberán ser ocupados más que por un solo recluso. […] Las ins-
talaciones sanitarias deberán ser adecuadas para que el recluso pueda satisfacer sus necesidades 
naturales. […] Todo recluso a quien no se permita vestir sus propias prendas recibirá las apropiadas 
al clima y suficientes para mantenerle en buena salud. […] Todo recluso recibirá […] una alimen-
tación de buena calidad. [… podrá ejercitarse y contará con los servicios de un médico calificado]. 
[…] Los medios de coerción tales como esposas, cadenas, grillos y camisas de fuerza nunca deberán 
aplicarse como sanciones. (Asamblea General de las Naciones Unidas, 2016, pp. 1-36). 
 
Otra valiosa previsión por parte de la ONU en las citadas “Reglas Nelson Mandela”23, 
como también se le conocen, tiene que ver con la sugerencia de que las celdas o cuartos nocturnos 
                                                 
23 En las citadas Reglas Mínimas de las Naciones Unidas para el Tratamiento de los Reclusos, se aprobó “la recomen-
dación del Grupo de Expertos de que las Reglas se denominen “Reglas Nelson Mandela”, en homenaje al legado del 
difunto Presidente de Sudáfrica, Nelson Rolihlahla Mandela, que pasó 27 años encarcelado durante su lucha por los 
derechos humanos, la igualdad, la democracia y la promoción de una cultura de paz a nivel mundial”. 
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no sean ocupadas por más de un recluso, para de esta forma garantizar la internación en condicio-
nes de dignidad a partir del respeto de la privacidad y el dormir en una superficie mínima libre de 
intromisiones ajenas. 
Por su parte, la Comisión Interamericana de Derechos Humanos promulgó en el 2008 los 
“Principios y Buenas Prácticas sobre la Protección de las Personas Privadas de Libertad en 
las Américas”, en consideración al “valor de la dignidad humana y de los derechos y libertades 
fundamentales, reconocidos por el sistema interamericano y por los demás sistemas de protección 
internacional de los derechos humanos”. En ese instrumento se reconoce “el derecho fundamental 
que tienen todas las personas privadas de libertad a ser tratadas humanamente, y a que se respete 
y garantice su dignidad, su vida y su integridad física, psicológica y moral” (Preámbulo) (Comi-
sión Interamericana de Derechos Humanos, 2008, p. 1).  
En este instrumento internacional se consagran como principios fundamentales los de 
igualdad, no discriminación, debido proceso, legalidad, entre otros. La dignidad humana es con-
siderada principio fundante, que impone a los Estados la obligación de garantizar, además de la 
vida e integridad de los reclusos, las condiciones mínimas de internación que sean compatibles 
con su dignidad, en el siguiente sentido:  
Toda persona privada de libertad que esté sujeta a la jurisdicción de cualquiera de los Estados 
Miembros de la Organización de los Estados Americanos será tratada humanamente, con irres-
tricto respeto a su dignidad inherente, a sus derechos y garantías fundamentales, y con estricto 
apego a los instrumentos internacionales sobre derechos humanos. 
En particular, y tomando en cuenta la posición especial de garante de los Estados frente a las per-
sonas privadas de libertad, se les respetará y garantizará su vida e integridad personal, y se asegu-
rarán condiciones mínimas que sean compatibles con su dignidad. 
Se les protegerá contra todo tipo de amenazas y actos de tortura, ejecución, desaparición forzada, 
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, violencia sexual, castigos corporales, castigos 
colectivos, intervención forzada o tratamiento coercitivo, métodos que tengan como finalidad anu-
lar la personalidad o disminuir la capacidad física o mental de la persona. 
No se podrá invocar circunstancias, tales como estados de guerra, estados de excepción, situaciones 
de emergencia, inestabilidad política interna, u otra emergencia nacional o internacional, para eva-
dir el cumplimiento de las obligaciones de respeto y garantía de trato humano a todas las personas 




Este instrumento internacional adquiere capital importancia por cuanto además de proteger 
al condenado contra todo tipo de amenazas, y de proscribir, como la mayoría de instrumentos lo 
hacen, toda pena que resulte cruel, inhumana o degradante, toda forma de tortura o de violencia 
sexual, castigo corporal individual o colectivo, insta a los Estados y por ende a los jueces de la 
República y a las autoridades penitenciarias, a abstenerse de someter al interno a “intervención 
forzada y tratamiento coercitivo”24, cualquiera que éste sea, y a “métodos que tengan como 
finalidad anular la personalidad o disminuir la capacidad física o mental de la persona”. La 
importancia de tal previsión plasmada en los citados “Principios y Buenas Prácticas sobre la Pro-
tección de las Personas Privadas de Libertad en las Américas” y demás instrumentos citados, es 
que refuerza y fundamenta una de las propuestas medulares de la presente tesis, cual es que en el 
Estado social y democrático de derecho, como el nuestro, fincado en el respeto de la dignidad 
humana, la pena debe tener por finalidad el crecimiento del penado, y para ello todo tratamiento 
que se le prodigue, debe ser voluntario y no coercitivo.  
A la par, adviene ilegítima y por ende innecesaria la imposición y ejecución de la pena 
restrictiva de la libertad en condiciones tales que representen la degradación del penado como ser 
humano, la anulación de su personalidad, o la limitación/disminución de su capacidad física o 
mental, pues ello constituye un claro atentado contra la dignidad de los reclusos al entorpecer el 
libre desarrollo de su personalidad. La pregunta que surge, y para la cual ya se avizora respuesta, 
es la siguiente: si está proscrita en los instrumentos internacionales la individualización, imposi-
ción y ejecución de penas restrictivas de la libertad en condiciones indignas, penas que impliquen 
“intervenciones forzadas” que anulen su personalidad, y si la misma Corte Constitucional ha in-
sistido en la declaratoria del estado de cosas inconstitucional por el hacinamiento y por otros fac-
tores negativos evidenciados en los centros de reclusión, que a todas luces implican la vulneración 
permanente de los derechos fundamentales de los reclusos, ¿puede considerarse legítima, digna, 
y por ende “necesaria” una pena restrictiva de la libertad que se imponga, se individualice y 
se ejecute en tales condiciones? la respuesta es obvia: ¡no! Y lo más preocupante es que la 
judicatura ha pretermitido o por lo menos soslayado, siempre que se condena, el examen sobre la 
                                                 
24 Ello al margen de la coercitividad que implica la restricción de su libertad y el sometimiento a ciertas reglas de 
conducta y parámetros comportamentales impuestos por el régimen penitenciario, lo que de por sí ya implica una 
invasiva intromisión en su formación como persona, con independencia de que tal tipo de injerencias resulten necesa-




necesidad de la pena, en todas sus aristas: imposición, individualización, modalidades de ejecu-
ción, posibilidades de suspensión de su ejecución, revisabilidad periódica, sin dejar de lado la 
incidencia de las crueles e inhumanas modalidades de ejecución en la individualización de la pena. 
Esa expresa fundamentación sobre la “individualización” de la pena, y concretamente sobre su 
“necesidad” de imposición y ejecución, debe ser respuesta elemental al respeto del principio de 
dignidad humana. Además, así lo establece expresamente el Código Penal Colombiano cuando, al 
regular la necesidad de motivar el proceso de individualización de la pena, preceptúa:   
 
Código Penal. Artículo 59. Motivación del proceso de individualización de la pena. Toda sen-
tencia deberá contener una fundamentación explícita sobre los motivos de la determinación cuali-
tativa y cuantitativa de la pena. 
 
Como se sostiene en este trabajo, esa dureza e inhumanidad de la ejecución de la pena debe 
contar, debe pesar al momento de individualizarla, de tal forma que, al margen de la graduación 
nominal hecha por el legislador, el juez debe considerar un día de internación en esas condiciones 
reales, equivalente a dos o tres días de “pena nominal”25. Ello por cuanto el recorrido de la ejecu-
ción de la pena y el precio que por ello debe pagar el condenado, ese pasaje, no puede ser ajeno a 
las condiciones en que se desarrolla el recorrido.  
No puede “costar” igual un pasaje a un determinado destino, cuando el viaje se hace en 
condiciones normales, las condiciones esperadas, como en un buen bus, con comodidad, espacio 
confortable y con las atenciones debidas, a aquel viaje ejecutado en condiciones indignas, en un 
bus repleto de personas (hacinamiento), sin atenciones mínimas, sin un plan de desplazamiento, 
con serias interrupciones o paradas del bus, y con el riesgo de ser contagiado de una enfermedad, 
con el riesgo de ser atracado y verse afectada su integridad física y hasta su vida. Esos dos “pasa-
jes”, esos dos “recorridos” en condiciones tan distintas, no pueden tener el mismo costo humano. 
Su valor no puede medirse con el mismo rasero, su representación no puede ser la misma. Resulta 
                                                 
25 Llamo “pena nominal” a la pena “amenaza”, a la que en abstracto señala el legislador desde su curul, desde su 
escritorio, sin consideración a circunstancias individuales de la persona condenada, sin ponderar un hecho concreto 
evidenciado, y de espaldas a la preocupante realidad de la dureza e inhumanidad en que se ejecuta la pena restrictiva 
de la libertad en Colombia y en América Latina. Ante ese distanciamiento, ante ese abismo existente entre la pena 
señalada en el Código y la que efectivamente cumple el condenado, la primera pasa a ser un referente por considerar 




mucho más “dispendioso” un viaje en condiciones indignas, que el realizado en condiciones espe-
radas en términos de humanidad. Al final, resulta “mucho más largo” mucho más costoso el se-
gundo viaje frente al primero. Y si los costos diferenciales en la ejecución de la pena real son muy 
distintos de los considerados en abstracto por el legislador, el juez fallador o el de ejecución de 
penas, por razones de humanidad, deben hacer los ajustes respectivos al momento de individualizar 
la pena, o durante su ejecución.  
Resulta evidente entonces que la mayoría de instrumentos internacionales sobre protección 
a la población reclusa consagran como lineamientos principales el respeto a la dignidad humana, 
a la vida y a la integridad personal, y la proscripción de todo trato inhumano, cruel o degradante; 
la existencia de un trato diferenciado, según se trate de un condenado o un sindicado, lo cual no 
quiere decir que uno sea merecedor de un trato digno, y otro no, sino que cambian sus condiciones 
intramurales; y la relevancia de las acciones afirmativas en favor de grupos con factores de vulne-
rabilidad (tercera edad, adolescentes, mujeres en estado de gravidez, personas con discapacidades, 
entre otros). Con ello establecido, valga, a renglón seguido, reseñar algunos pronunciamientos 
importantes sobre los derechos y las garantías de la población carcelaria. En particular, tendremos 
como horizonte las decisiones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. 
 
A. “Caso Suárez Rosero Vs. Ecuador” 
Este caso, de responsabilidad internacional del Estado, versó sobre “la detención ilegal y 
arbitraria de Rafael Iván Suárez Rosero por parte de agentes policiales” (CoIDH, Caso Suárez 
Rosero Vs. Ecuador, Sentencia de 12 de noviembre de 1997). También se analizó la escasa, por 
no decir nula, “diligencia en el proceso penal seguido contra él” (p. 1). 
Los hechos del presente caso se iniciaron el 23 de junio de 1992, cuando Rafael Iván Suárez Rosero 
fue detenido por agentes de la Policía Nacional del Ecuador, en el marco de la operación “Ciclón”, 
cuyo presunto objetivo era desarticular una organización del narcotráfico internacional. La deten-
ción se realizó sin una orden judicial y sin haber sido sorprendido en flagrante delito. 
El señor Suárez Rosero no contó con un abogado durante su primer interrogatorio. Asimismo, se 
le restringió las visitas familiares. Se interpuso un recurso de hábeas corpus para cuestionar la de-
tención. Sin embargo, éste fue rechazado. El 9 de septiembre de 1996 se dictó una sentencia con-
denatoria donde se resolvió que el señor Suárez Rosero era encubridor del delito de tráfico ilícito 
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de sustancias estupefacientes y psicotrópicas. Fue sentenciado a dos años de prisión y una multa de 
dos mil salarios mínimos vitales generales. (CoIDH, Caso Suárez Rosero Vs. Ecuador, Sentencia 
de 12 de noviembre de 1997). 
Con base en estos hechos, la Corte IDH al pronunciarse sobre la detención preventiva del 
procesado, reiteró que ésta sólo procede con dos finalidades: una, asegurar que el procesado no 
impedirá el desarrollo eficiente de las investigaciones, y dos, que no eludirá la acción de la justicia. 
El alto tribunal a su vez estimó que ésta es una medida cautelar, preventiva y no punitiva, medida 
que, como también se concluye en el presente trabajo, en últimas se convierte en “pena anticipada” 
impuesta a un presunto inocente: 
En el principio de presunción de inocencia subyace el propósito de las garantías judiciales, al afir-
mar la idea de que una persona es inocente hasta que su culpabilidad sea demostrada. De lo dis-
puesto en el artículo 8.2 de la Convención [Interamericana de Derechos Humanos] se deriva la 
obligación estatal de no restringir la libertad del detenido más allá de los límites estrictamente ne-
cesarios para asegurar que no impedirá el desarrollo eficiente de las investigaciones y que no eludirá 
la acción de la justicia, pues la prisión preventiva es una medida cautelar, no punitiva. Este concepto 
está expresado en múltiples instrumentos del derecho internacional de los derechos humanos y, 
entre otros, en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, que dispone que la prisión 
preventiva de las personas que hayan de ser juzgadas no debe ser la regla general (art. 9.3). En caso 
contrario se estaría cometiendo una injusticia al privar de libertad, por un plazo desproporcionado 
respecto de la pena que correspondería al delito imputado, a personas cuya responsabilidad criminal 
no ha sido establecida. Sería lo mismo que anticipar una pena a la sentencia, lo cual está en contra 
de principios generales del derecho universalmente reconocidos. (CoIDH, Caso Suárez Rosero Vs. 
Ecuador, Sentencia de 12 de noviembre de 1997) 
Sobre la duración de la detención como medida cautelar, claramente se advierte que no 
puede ser desproporcionada respecto de la pena que correspondería al delito imputado. Y en rela-
ción con los fines de la detención preventiva enfatiza en la condición de pena anticipada por cuanto 
la detención preventiva si bien formalmente reviste un carácter procesal temporal y cautelar, no 
puede desconocerse que implica restricción de la libertad y lo que es peor, la detención o prisión 
preventiva es una medida cautelar que no puede tener finalidad punitiva, pero cuyos efectos sí son 
de tal naturaleza. Efectos que, al prolongarse en el tiempo, la tornan injusta. 
Así mismo, en este proceso la CoIDH expuso las consideraciones que deben servir de guía 
cuando se analizan los derechos de las personas privadas de la libertad, pues, aunque estos se 
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flexibilizan, el Estado no puede anularlos ni restringirlos desmedida o injustificadamente. Verbi-
gracia, en torno al derecho a las comunicaciones y su limitación, como quiera que el señor Suárez 
fue privado durante treinta y seis días “de toda comunicación con el mundo exterior y particular-
mente con su familia” (p. 25), la Corte precisó que:  
La incomunicación es una medida de carácter excepcional que tiene como propósito impedir que 
se entorpezca la investigación de los hechos. Dicho aislamiento debe estar limitado al periodo de 
tiempo determinado expresamente por la ley. Aun en ese caso, el Estado está obligado a asegurar 
al detenido el ejercicio de las garantías mínimas e inderogables establecidas en la Convención y, 
concretamente, el derecho a cuestionar la legalidad de la detención y la de garantizar el acceso, 
durante su aislamiento, a una defensa efectiva. (CoIDH, Caso Suárez Rosero Vs. Ecuador, Senten-
cia de 12 de noviembre de 1997) 
En el mismo sentido, la Corte IDH consideró que dicha acción atenta contra el “artículo 
5.2 de la Convención Americana”, según el cual “nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o 
tratos crueles, inhumanos o degradantes” (p. 25). En concreto, dijo la Corte que  
Una de las razones por las cuales la incomunicación es concebida como un instrumento excepcional 
es por los graves efectos que tiene sobre el detenido. En efecto, el aislamiento del mundo exterior 
produce en cualquier persona sufrimientos morales y perturbaciones psíquicas, la coloca en una 
situación de particular vulnerabilidad y acrecienta el riesgo de agresión y arbitrariedad en las cár-
celes. (CoIDH, Caso Suárez Rosero Vs. Ecuador, Sentencia de 12 de noviembre de 1997). 
 
A partir de los hechos, la CoIDH reiteró su jurisprudencia en torno a la vulnerabilidad a la 
que está expuesta toda persona detenida, y como la incomunicación con el mundo exterior le aca-
rrea sufrimientos morales y perturbaciones síquicas, es decir, la internación en esas condiciones 
inhumanas constituye un atentado contra su integridad psíquica y resquebraja su personalidad. 
Igualmente, enfatizó que el Estado no puede arbitraria e injustificadamente privar a estas personas 
de sus derechos. Este pronunciamiento, en efecto, nos da muchas luces y constituye un gran aporte 
en torno a la garantía de los derechos, entre ellos, a las comunicaciones y al habeas corpus que, en 
este caso, fue caprichosamente rechazado (además, ¡fue resuelto catorce meses después de su in-
terposición!), cuando, a decir verdad, como ha dicho esa Corporación internacional, “el derecho 
de hábeas corpus debe ser garantizado en todo momento a un detenido, aun cuando se encuentre 
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bajo condiciones excepcionales de incomunicación legalmente decretada” (p. 19). Es la materiali-
zación del derecho de acceso a la administración de justicia, a través de una acción para que se 
revise la legalidad de la privación de libertad: 
El artículo 25 de la Convención Americana establece que toda persona tiene derecho a un recurso 
sencillo y rápido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes. La 
Corte ha declarado que esta disposición constituye uno de los pilares básicos, no sólo de la Con-
vención Americana, sino del propio Estado de Derecho en una sociedad democrática en el sentido 
de la Convención. El artículo 25 se encuentra íntimamente ligado con la obligación general del 
artículo 1.1 de la Convención Americana, al atribuir funciones de protección al derecho interno de 
los Estados Partes. El hábeas corpus tiene como finalidad, no solamente garantizar la libertad y la 
integridad personales, sino también prevenir la desaparición o indeterminación del lugar de deten-
ción y, en última instancia, asegurar el derecho a la vida. (CoIDH, Caso Suárez Rosero Vs. Ecuador, 
Sentencia de 12 de noviembre de 1997). 
 
A. “Caso Lori Berenson Mejía vs. Perú” 
Este caso, por su parte, “se refiere a la responsabilidad internacional del Estado peruano 
por la detención arbitraria y condena sin un debido proceso en perjuicio de Lori Berenson, así 
como por las condiciones del centro penitenciario donde estuvo” recluida (CoIDH, Caso Lori 
Berenson Mejía vs. Perú, Sentencia del 25 de noviembre de 2004). El siguiente es el relato de los 
hechos: 
El 30 de noviembre de 1995 la señora Lori Berenson Mejía fue detenida por miembros de la Direc-
ción Nacional Contra el Terrorismo (DINCOTE) de la Policía Nacional del Perú y llevada al local 
de la DINCOTE. En ese lugar fue interrogada por su presunta vinculación con miembros del Mo-
vimiento Revolucionario Tupác Amarú (MRTA). Durante los interrogatorios y las diligencias de 
registro que se realizaron en su domicilio no estuvo presente el abogado de la señora Berenson y 
tampoco se le informaron los cargos en su contra. (CoIDH, Caso Lori Berenson Mejía vs. Perú, 
Sentencia del 25 de noviembre de 2004) 
Dicha aprehensión se efectivizó sin que hubiera orden judicial. Adicionalmente, las condi-
ciones de reclusión no fueron las adecuadas y, en efecto, su salud tuvo una desmejora notable, 
puesto que “fue sometida al régimen de aislamiento celular continuo durante un año y tuvo varios 
problemas de salud como consecuencia de la altitud, la mala alimentación que recibía y el frío de 
la zona” (p. 13).  
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El sistema consistía, además, en encierro durante 23 horas y media al día, media hora “de patio”, 
que se extendió a una hora a partir del segundo año, y media hora de visita al mes con familiares 
directos, salvo el primer año de aislamiento, en virtud de haber recibido cadena perpetua. Asi-
mismo, hasta el 2000 tuvo la prohibición de obtener material de trabajo y de estudio, acceso a los 
medios de comunicación, revistas y periódicos. Las celdas medían dos metros y medio por lado, y 
no tenían ventilación ni luz natural. (p. 13) 
[…] 
En el primer año, la escasez de agua era muy grave. Les daban un balde de aproximadamente doce 
litros por persona al día, que debían utilizar para beber, lavar ropa y servicios y para el baño; el 
agua no alcanzaba y los pabellones tenían un olor pestilente. (p. 14)  
En relación con el caso, la Corte estimó que penas de este tipo y ejecutadas en esas cir-
cunstancias resultan inhumanas para quien las sufre, pues: 
La tortura y las penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes están estrictamente prohibidos por 
el derecho internacional de los derechos humanos. La prohibición de la tortura y las penas o tratos 
crueles, inhumanos o degradantes es absoluta e inderogable, aun en las circunstancias más difíciles, 
tales como guerra, amenaza de guerra, lucha contra el terrorismo y cualesquiera otros delitos, estado 
de sitio o de emergencia, conmoción o conflicto interior, suspensión de garantías constitucionales, 
inestabilidad política interna u otras emergencias o calamidades públicas. (pp. 69-70) 
Asimismo, la Corte IDH reitera que una persona privada de su libertad, aunque sufre una 
limitación en sus libertad, dicha restricción no debe rayar en la negación del derecho26 y, mucho 
menos, en tratos degradantes; el ius puniendi encuentra límites en los derechos humanos. No en 
vano, como ya se mencionó, un Estado de cariz social vela por la plena garantía de los DESC, 
esenciales para la consecución de los derechos de libertad y, en definitiva, para llevar una vida 
digna. Igualmente, un Estado de corte democrático no anula a las minorías, por ejemplo, carcela-
rias; por el contrario, las incluye y reconoce, y, en efecto, busca su efectiva resocialización y rein-
corporación a la vida civil. 
Como consecuencia de lo anterior, la Corte se pronuncia sobre las condiciones vitales de 
la población reclusa, y sienta una premisa fundamental para las conclusiones del presente trabajo, 
                                                 
26 Este aserto de la CoIDH refuerza uno de los planteamientos medulares del presente trabajo, cual es que la prisión, 
más que “pena privativa” de la libertad, debe ser “pena restrictiva” de la libertad, pues la imposición de una conse-
cuencia punitiva no implica la negación del derecho sino su limitación; mi propuesta tiene que ver con la modifi-
cación de ciertos conceptos, para disminuir la misma violencia que entraña el uso irracional del lenguaje: penas “res-
trictivas” y no “privativas”, “reinserción social” y no “resocialización”, “individualización” y no “dosificación” de la 
pena, entre otras hipótesis de humanización del lenguaje.   
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cual es que la detención (y más genéricamente la privación de libertad) en condiciones de hacina-
miento (como ocurre en Colombia y en América Latina), con deficiente ventilación y luz natural, 
sin una cama para el reposo, ni adecuadas condiciones de higiene, así como las restricciones inde-
bidas o innecesarias al régimen de visitas constituyen una violación a la integridad personal del 
individuo. Es decir, la detención o la pena cumplidas sin las condiciones ambientales y ma-
teriales propias de una internación digna, constituyen un atentado contra la integridad per-
sonal del retenido, así: 
De conformidad con el artículo 5 de la Convención, toda persona privada de libertad tiene derecho 
a vivir en situación de detención compatible con su dignidad personal. En otras oportunidades, este 
Tribunal ha señalado que la detención en condiciones de hacinamiento, el aislamiento en celda 
reducida, con falta de ventilación y luz natural, sin cama para el reposo ni condiciones adecuadas 
de higiene, la incomunicación o las restricciones indebidas al régimen de visitas constituyen una 
violación a la integridad personal. Como responsable de los establecimientos de detención, el Es-
tado debe garantizar a los reclusos la existencia de condiciones que respeten sus derechos funda-
mentales y una vida digna. (CoIDH, Caso Lori Berenson Mejía vs. Perú, Sentencia del 25 de no-
viembre de 2004) 
 
En esta misma línea, en otros fallos la Corte ha precisado que el “aislamiento prolongado 
y la incomunicación coactiva son, por sí mismos, tratamientos crueles e inhumanos, lesivos de la 
integridad psíquica y moral de la persona y del derecho al respeto de la dignidad inherente al ser 
humano” (CoIDH, Caso Cantoral Benavides vs. Perú, Sentencia de 18 de agosto de 2000). Las 
penas y detenciones ejecutadas en condiciones indignas, constituyen un atentado contra la integri-
dad psíquica y moral de la persona, y por ende, son “innecesarias”, no superan el “test de necesi-
dad” por no ostentar la posibilidad de alcanzar los fines atribuidos a la pena en el Estado social y 
democrático de derecho, el principal de ellos, el que se ha reiterado en este trabajo: el crecimiento 
del penado como ser humano.  
 
Según la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la reinserción social es la “fi-
nalidad esencial” de las penas restrictivas27 de la libertad: 
                                                 
27 Insisto en “penas restrictivas” para contrarrestar la expresión “penas privativas” de la libertad, acorde a las explica-
ciones señaladas con fundamento en el criterio de la Corte Interamericana, según el cual la pena restringe pero no 




Finalmente, en esta jurisprudencia la Corte reitera la llamada “finalidad esencial” de las 
penas restrictivas de la libertad, cual es la readaptación social del condenado, y lo más relevante 
para la comprensión del principio de necesidad de la pena objeto de esta investigación, advierte 
que esas circunstancias crueles e inhumanas de ejecución de la pena, contrarias a la finalidad pri-
mordial de las penas restrictivas de la libertad, se deben ponderar, deben ser consideradas y valo-
radas por las autoridades judiciales al momento de aplicarlas (imponerlas) o de evaluarlas. En 
síntesis, los jueces deben evaluar esas adversas circunstancias 
Contrarias a la “finalidad esencial” de las penas privativas de la libertad, como establece el inciso 
6 del citado artículo, es decir, “la reforma y la readaptación social de los condenados”. Las autori-
dades judiciales deben tomar en consideración estas circunstancias al momento de aplicar o 
evaluar las penas establecidas. (CoIDH, Caso Lori Berenson Mejía vs. Perú, Sentencia de 25 de 
noviembre de 2004) (negrillas fuera de texto). 
 
“Aplicar” la pena es sinónimo de imponerla, y si la pena debe ser “evaluada” como señala 
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, tal ejercicio debe entenderse el que realiza el juez 
de ejecución de penas y medidas de seguridad durante la fase de ejecución de la misma, pues la 
pena durante su ejecución no puede ni debe ser hermética, sino flexible y por ende, revisable, 
evaluable. “No puede” ser hermética, por cuanto la individualización de la pena no es un proceso 
frío ni estático, meramente jurídico de competencia exclusiva del juez, sino dinámico y en el que 
intervienen otros actores de diversas disciplinas (psicólogos, psiquiatras, trabajador social, médico, 
entre otros) y esa interacción de autoridades judiciales y científicas, aunada a la condición humana 
en continua transformación, otorgan un carácter flexible a la pena en su fase de ejecución. Y de 
otro lado, la pena “no debe” ser hermética ni inamovible, porque las condiciones de ejecución de 
la misma varían en el espacio y en el tiempo, y en relación con el mismo penado; y el Estado, a 
través de las autoridades judiciales que vigilan su ejecución, no debe ser ajeno a esta realidad, el 
ordenamiento jurídico debe reconocer el carácter revisable de la pena, y a esa conclusión se 
llega cuando se entiende que Colombia es un Estado social y democrático de derecho fincado en 
el respeto de la dignidad humana, y que, de conformidad con el principio rector del Código Penal, 
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plasmado en el artículo 4°28, la imposición (con mayor razón la ejecución) de la pena, debe res-
ponder al principio de “necesidad”, así como a los de razonabilidad y proporcionalidad. 
 
En definitiva, con este tipo de decisiones la Corte IDH reitera las condiciones de dignidad 
en las cuales se deben mantener a la población reclusa, resaltando la relevancia de (i) proscribir 
aquellas penas inhumanas y denigrantes, y (ii) la necesidad de que el Estado provea condiciones 
de vida en términos de dignidad y respeto por sus derechos fundamentales. Así mismo, la Corpo-
ración reitera unos precedentes muy importantes en torno a la finalidad de la pena: la reincorpora-
ción a la vida civil y la necesidad de tener en cuenta esa finalidad al momento de imponerla y de 
evaluarla.  
A. “Caso García Asto y Ramírez Rojas vs. Perú”  
En tercer lugar, se tiene la sentencia fallada de fondo un año después del Caso Lori 
Berenson Mejía vs. Perú. Esta “se refiere a la responsabilidad internacional del Estado peruano 
por la detención y condena sin un debido proceso de Wilson García Asto y Urcesino Ramírez 
Rojas”. Los hechos del presente caso inician cuando los señores García y Ramírez fueron deteni-
dos:  
[…] sin que mediara previa orden judicial o flagrante delito. El atestado policial manifestó que se 
había encontrado propaganda terrorista en su poder y documentos de uso exclusivo del grupo ar-
mado Sendero Luminoso en su computadora. 
[Fueron] acusado[s] del delito de terrorismo, y (…) [fueron] condenado[s] bajo un proceso con 
jueces “sin rostro”29. Durante su detención, el señor García fue sometido a aislamiento celular, un 
                                                 
28
 “Código Penal. Artículo 3o. Principios de las sanciones penales. 
La imposición de la pena o de la medida de seguridad responderá a los principios de necesidad, proporcionalidad y 
razonabilidad. 
El principio de necesidad se entenderá en el marco de la prevención y conforme a las instituciones que la desarrollan”. 
(negrilla fuera de texto). 
29 “Los jueces o tribunales sin rostros fueron instaurados por el gobierno del presidente Alberto Fujimori en 1992, 
como medio de proteger a los jueces de posibles represalias de los procesados por su vinculación en actos 
subversivos. […] Según las organizaciones de derechos humanos, los jueces, que cubrían sus rostros con 
capuchas o se colocaban tras pantallas oscuras, condenaban muchas veces a los detenidos basados en una 
sola prueba o en el dicho de otro preso, sin comprobar debidamente las acusaciones” (LA NACIÓN, 1997). 
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régimen de visitas restringido, condiciones carcelarias no adecuadas y falta de atención médica. 
(CoIDH, Caso García Asto y Ramírez Rojas vs. Perú, Sentencia de 25 de noviembre de 2005) 
En este caso, una vez más el Tribunal precisó que la garantía de la dignidad humana, 
en conexidad con la integridad personal (artículo 5 de la Convención, como ya se estudió 
detalladamente), entra en detrimento cuando la detención está mediada por “condiciones 
de hacinamiento, […] aislamiento en celda reducida, con falta de ventilación y luz natural, 
sin cama para el reposo ni condiciones adecuadas de higiene” (p. 96). Igualmente, la inte-
gridad personal, y por ende la dignidad, se conculcan ante situaciones de escasa o nula 
“atención médica”, incomunicación o restricción indebida “al régimen de visitas” (p. 96). 
Es el reproche a las inhumanas condiciones de ejecución de las detenciones y de las penas 
restrictivas de la libertad. 
A. “Montero Aranguren y otros (Retén de Catia) Vs. Venezuela” 
En cuarto lugar, se tiene el caso venezolano referente a la “responsabilidad internacional 
[de dicho] Estado por la ejecución extrajudicial de 37 reclusos del Retén de Catia por parte de 
tropas del Comando Regional de la Guardia Nacional y de la Policía Metropolitana”. Así mismo, 
en este caso fueron palmarias “la falta de investigación y sanción de los responsables” (CoIDH, 
Caso Montero Aranguren y otros Vs. Venezuela, Sentencia de 5 de julio de 2006).  
Los hechos del presente caso se contextualizan en noviembre de 1992, cuando se produjo un se-
gundo intento de golpe de Estado contra el gobierno del entonces presidente Carlos Andrés Pérez. 
La madrugada del 27 de noviembre de 1992, agentes de la Guardia Nacional y de la Policía Metro-
politana intervinieron el centro penitenciario denominado Retén de Catia. Dispararon indiscrimi-
nadamente a los reclusos. 
En el transcurso de las 48 horas en que ocurrieron los sucesos dentro del Retén de Catia se produjo 
la muerte de aproximadamente 63 reclusos, entre ellos las 37 víctimas del presente caso, 52 heridos 
y 28 desaparecidos. A pesar de haber iniciado una serie de recursos, no se realizaron mayores in-
vestigaciones ni se sancionaron a los responsables. (CoIDH, Caso Montero Aranguren y otros Vs. 
Venezuela, Sentencia de 5 de julio de 2006) 
Así mismo, la Corte cuestionó las execrables condiciones de los lugares de detención: 
inadecuados servicios sanitarios y de higiene que, de contera, producían graves afectaciones a la 
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integridad personal y, en efecto, a la dignidad y honra de los reclusos: “las malas condiciones 
físicas y sanitarias de los lugares de detención, así como la falta de luz y de ventilación adecuadas, 
pueden ser en sí mismas violatorias del artículo 5 de la Convención Americana” (p. 47). De hecho, 
eran tan degradantes las situaciones que “ciertos internos del Retén del Catia no solo tenían que 
excretar en presencia de sus compañeros, sino que tenían que vivir entre excrementos, y hasta 
alimentarse en esas circunstancias” (p. 47). En efecto, el Tribunal consideró “que ese tipo de con-
diciones carcelarias […] constituyen un desprecio a la dignidad humana […] un severo riesgo para 
la salud y la vida, y una rotunda violación del artículo 5.1 y 5.2 de la Convención Americana” (p. 
47). En este mismo sentido, la Corte reprochó las condiciones de hacinamiento y la escasa, por no 
decir nula atención médica de los reclusos30; situaciones igualmente vinculadas con la dignidad 
humana y, en particular, con la integridad personal.  
[…] el espacio de aproximadamente 30 centímetros cuadrados por cada recluso es a todas luces 
inaceptable y constituye en sí mismo un trato cruel, inhumano y degradante, contrario a la dignidad 
inherente del ser humano y, por ende, violatorio del artículo 5.2 de la Convención Americana. 
De igual forma, dormitorios de gran capacidad como los que existían en el Retén de Catia inevita-
blemente implicaban una falta de privacidad para los presos en su vida diaria. (pp. 45-46) 
A su vez, sobre la atención médica cuestionó: 
Este Tribunal ha señalado que la falta de atención médica adecuada no satisface los requisitos ma-
teriales mínimos de un tratamiento digno conforme a la condición de ser humano en el sentido del 
artículo 5 de la Convención Americana. […] La falta de atención médica adecuada podría conside-
rarse en sí misma violatoria del artículo 5.1 y 5.2 de la Convención dependiendo de las circunstan-
cias concretas de la persona en particular, el tipo de dolencia que padece, el lapso transcurrido sin 
atención y sus efectos acumulativos. (p. 48)  
Igualmente, citando a la Corte Europea de Derechos Humanos, la Corte Interamericana 
enfatizó que los Estados no pueden esconderse bajo el parapeto de la escasez de recursos econó-
micos para intentar justificar lo injustificable: la depravada denigración de la especie humana en 
las modalidades de ejecución de la pena. Ese compromiso del Estado de adoptar todas las medidas 
para resguardar la integridad física y psicológica de los reclusos, emana del régimen estricto, del 
                                                 
30 En el fallo se menciona que espacio era de aproximadamente 30 centímetros cuadrados por cada recluso.  
 
140 
fuerte dominio y control que sobre la vida de los penados se ejerce por parte de las autoridades 
penitenciarias (especiales condiciones de sujeción al régimen penitenciario), lo que a su vez las 
convierte en garantes de su vida y de su integridad. En este sentido, el Tribunal advirtió el respeto 
insoslayable debido a la dignidad humana y su conexión con las condiciones materiales de inter-
nación:  
El artículo 5 de la Convención consagra uno de los valores más fundamentales en una sociedad 
democrática: el derecho a la integridad personal […]. En lo que se refiere a personas privadas de la 
libertad el propio artículo 5.2 de la Convención establece que serán tratadas con el respeto debido 
a la dignidad inherente al ser humano. […] [L]os Estados no pueden alegar dificultades económicas 
para justificar condiciones de detención que sean tan pobres que no respeten la dignidad inherente 
del ser humano. (CoIDH, Caso Montero Aranguren y otros Vs. Venezuela, Sentencia de 5 de julio 
de 2006) 
[…] 
Por otro lado, el Estado se encuentra en una posición especial de garante frente a las personas 
privadas de libertad, toda vez que las autoridades penitenciarias ejercen un fuerte control o dominio 
sobre las personas que se encuentran sujetas a su custodia. (p. 44) 
Así pues, los tres requerimientos mínimos en cabeza del Estado para una persona privada 
de la libertad eran absolutamente incumplidos en el Centro Penitenciario Retén de Catía: (i) “au-
sencia de hacinamiento”, (ii) “prestación de servicios sanitarios e higiene” y (iii) “atención mé-
dica”. De esta manera, la CoIDH expone el marco conceptual sobre el cual los Estados deben 
regirse para cumplir con su obligación de proteger y garantizar los derechos humanos de la pobla-
ción carcelaria en un marco de respeto de la dignidad humana, esto es, en aras de asegurar el 
cumplimiento de unas condiciones de habitabilidad en que no haya hacinamiento; promoviendo la 
adecuada prestación de los servicios sanitarios, de higiene y de atención médica, de tal manera que 
su salud y bienestar estén asegurados:  
[E]l Estado debe asegurar que la manera y el método de ejecución de la medida no someta al 
detenido a angustias o dificultades que excedan el nivel inevitable de sufrimiento intrínseco a 
la detención, y que, dadas las exigencias prácticas del encarcelamiento, su salud y bienestar estén 
adecuadamente asegurados. (p. 44) (negrillas fuera de texto) 
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En efecto, el Estado venezolano no solo acudió al “uso desproporcionado de la fuerza” (p. 
2) al haber atacado indiscriminada y arbitrariamente a la población reclusa, sino que comprometió 
todos sus derechos, en tanto conculcó la matriz de los mismos: la dignidad humana, propiciándoles 
tratos degradantes y execrables. En síntesis: este centro penitenciario fungió como epicentro de 
violencia física e institucional.  
Sobre el “uso indebido de la fuerza”, la Corte manifestó que los Estados, como garantes 
que son de la población reclusa, lo que incluye a los sumariados en prisión preventiva y a los 
condenados, tienen la obligación de configurar soportes normativos con la potencia de disuadir 
“cualquier amenaza del derecho a la vida. De allí que la legislación interna debe establecer pautas 
lo suficientemente claras para la utilización de fuerza letal y armas de fuego por parte de los agen-
tes estatales” (CoIDH, Caso Montero Aranguren y otros Vs. Venezuela, Sentencia de 5 de julio de 
2006).  
La Corte Interamericana con esos requerimientos fundamenta otra de las conclusiones de 
este trabajo de investigación, cual es que, para garantizar la dignidad humana del condenado, es 
menester respetar el principio de legalidad en la fase de ejecución de la pena. En ese sentido 
también ha avanzado la jurisprudencia del Tribunal Supremo Europeo de Derechos Humanos -
TSEDH-, al someter al control jurisdiccional, de cara al respeto del principio de legalidad, aspectos 
que de facto pertenecen al ámbito de ejecución de la pena: 
Concepto de pena y ley taxativa son los elementos de la nueva jurisprudencia del TEDH que han 
determinado una atracción de facto de cuestiones de ejecución penitenciaria al ámbito de control 
de garantías del principio de legalidad, por más que se mantenga formalmente la doctrina tradicio-
nal según la cual tales cuestiones son ajenas al art. 7 CEDH. Dicha evolución jurisprudencial ha 
posibilitado una notable mayor utilización del art. 7 CEDH que acumula desde el año 2009 hasta 
la fecha más violaciones constatadas que en toda su historia. Y, además, los casos que están siendo 
objeto de escrutinio en materia penitenciaria (casos Kafkaris, M o Del Rio Prada) auguran un cre-
ciente protagonismo del principio de legalidad en una Europa agitada por una tendencia a agravar 
las penas más graves para los multidelincuentes y que busca mediante medidas posdelictivas o 
custodias de seguridad alargar la estancia en prisión con fines inocuizadores. (Landa Gorostiza, 
2012, p. 22).  
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El respeto al citado principio de legalidad en la fase de ejecución de la consecuencia puni-
tiva, lo que implica el establecimiento de precisas competencias y procedimientos sancionatorios, 
así como de reglas escritas, expresas y claras para identificar las hipótesis fácticas “para la utiliza-
ción de fuerza letal y armas de fuego por parte de los agentes estatales” (ibídem). A su vez, es 
importante valorar en debida forma la delicada función que cumplen los efectivos del personal 
penitenciario, y en esa medida, capacitarlos en debida forma sobre el eventual uso de la fuerza en 
situaciones que se puedan considerar riesgosas, en el sentido de precisar sobre la necesidad de 
diferenciar el riesgo de fuga, o de alteración del orden al interior del penal, de la real, actual y 
efectiva amenaza contra la vida o integridad de los oficiales penitenciarios. Esto con el fin de 
señalar, mediante “pautas claras” (como dice la CoIDH), en qué casos se puede acudir al uso de la 
fuerza desplegando violencia contra el personal de internos, atentando contra su vida y su integri-
dad física, lo cual debe abarcar únicamente casos de extrema necesidad, y solo si está en peligro 
la vida e integridad de los oficiales penitenciarios, quienes a su vez sólo podrán usar la fuerza 
necesaria y proporcionada para doblegar la agresión y no para contrarrestar la fuga, pues el 
solo despliegue de maniobras que evidencien situaciones de protesta por las condiciones de haci-
namiento, insalubridad, falta de higiene o de atención médica, y eventual intención de fuga no 
autorizan per se, el uso desmedido de la fuerza y el atentado contra la vida y la integridad física 
de los reclusos.  
Esos desmanes y excesos por parte de los oficiales de los centros carcelarios se presentan 
por la ausencia de regulación al respecto (violación del principio de legalidad en la fase de eje-
cución de la pena), pues se itera, así como se exige el respeto al principio de legalidad en la 
definición de las conductas delictivas y de las consecuencias punitivas (penas y medidas de segu-
ridad), y la predeterminación del procedimiento (debido proceso legal), es necesario que ese prin-
cipio constitucional de legalidad se aplique en la fase de ejecución de las penas restrictivas de la 
libertad, pues su preterición abre considerablemente el espacio para cometer serios atentados con-
tra la integridad física y psíquica de los penados, contra su vida y su bienestar, y de contera, des-
conocen la dignidad humana y atentan contra la legitimidad en la ejecución de las penas. Esa reali-
dad normativa y social, permanentemente denunciada por los internos y evidenciada por la Corte 
Constitucional, debe ser tenida en cuenta tanto por el legislador al definir en abstracto la necesidad 
de las penas (es decir, su naturaleza y su duración), como por los jueces de conocimiento al indi-
vidualizarla y decidir si se impone o no, y bajo qué modalidades se ejecutará, y por los jueces de 
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ejecución de penas y medidas de seguridad, al evaluar su mantenimiento, interrupción, suspensión 
o modificación condicional, dado el carácter flexible y no inamovible, que reviste la pena de pri-
sión.    
B. “Caso del Penal Miguel Castro vs. Perú” 
En quinto lugar, se tiene el caso referente “a la responsabilidad internacional del Estado 
por la utilización excesiva de la fuerza que resultó en la muerte de decenas de presos, así como de 
numerosos heridos en el marco de un operativo en el centro penitenciario Miguel Castro Castro” 
(CoIDH, Caso del Penal Miguel Castro Castro Vs. Perú, Sentencia de 25 de noviembre de 2006).  
Los hechos del presente caso se desarrollan en marco del conflicto armado en el Perú. Entre el 6 y 
9 de mayo de 1992 el Estado peruano ejecutó un operativo denominado "Mudanza 1", cuya pre-
sunta finalidad era el traslado de aproximadamente 90 mujeres recluidas en el centro penal "Miguel 
Castro Castro", a centros penitenciarios femeninos. 
La Policía Nacional derribó parte de la pared externa del patio del pabellón 1A utilizando 
explosivos. Simultáneamente los efectivos policiales tomaron el control de los techos del penal 
abriendo boquetes en los mismos, desde los cuales realizaron disparos con armas de fuego. Asi-
mismo, los agentes estatales, policía y ejército utilizaron armas de guerra, explosivos, bombas la-
crimógenas, vomitivas y paralizantes en contra de los internos. Finalmente, el ataque se produjo 
con cohetes disparados desde helicópteros, fuego de mortero y granadas. 
La operación generó la muerte de decenas de internos, así como de muchos heridos. Los internos 
sobrevivientes fueron objeto de golpes y agresiones. Muchos de los heridos fueron mantenidos sin 
atención médica por varios días y los heridos que fueron trasladados al hospital no recibieron los 
medicamentos ni la atención médica que requerían. (CoIDH, Caso del Penal Miguel Castro Castro 
Vs. Perú, Sentencia de 25 de noviembre de 2006) 
Ahora bien, el examen efectuado por la Corte convierte este caso en uno de los más 
paradigmáticos, pues evidencia y reprocha el trato recibido por los internos tanto durante la inter-
vención letal en el centro penitenciario como en los traslados a hospitales y a otros penales. En lo 
atinente al operativo, es claro que el Estado hizo un uso desproporcionado de la fuerza que en 
definitiva atentó contra el derecho a la vida, especialmente en su noción positiva: pues no adoptó 
“todas las medidas apropiadas para proteger y preservar el derecho a la vida […], conforme al 
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deber de garantizar el pleno y libre ejercicio de los derechos de todas las personas bajo su jurisdic-
ción” (pp. 86-87), sino que además, atentó contra ella al ejecutar, a través de sus agentes, toda una 
serie de atropellos y agresiones con armamento sofisticado y al pretermitir la atención médica 
debida a quienes resultaron heridos con tal proceder:  
En razón de lo anterior, los Estados deben adoptar las medidas necesarias no sólo para prevenir y 
castigar la privación de la vida como consecuencia de actos criminales, sino también para prevenir 
las ejecuciones arbitrarias por parte de sus propias fuerzas de seguridad, situación que se ve agra-
vada cuando existe un patrón de violaciones de los derechos humanos. De manera especial, los 
Estados deben vigilar que sus cuerpos de seguridad, a quienes les está atribuido el uso de la fuerza 
legítima, respeten el derecho a la vida de quienes se encuentren bajo su jurisdicción. (p. 87) 
Ahora bien, aunque el uso de la fuerza en un establecimiento carcelario puede resultar 
justificado de cara a las especiales circunstancias de violencia que en un momento dado se pretenda 
contrarrestar o neutralizar, dicha facultad, como ya se ha mencionado, tiene un límite en los dere-
chos humanos, pues el poder del Estado no es absoluto ni omnímodo. Y aunque la Corte ha cono-
cido de casos en los cuales los Estados han hecho uso de su fuerza para disuadir, por ejemplo, un 
motín, en este caso es claro que la magnitud de la fuerza fue desproporcionada: “las fuerzas de 
seguridad, en una actitud coherente con el fin que tenía el Operativo Mudanza 1, no hicieron nada 
por utilizar otros medios que no fueran el uso de la fuerza letal” (p. 88). Como consecuencia de 
ello fallecieron cuarenta y un internos. Igualmente, se probó “que ciento ochenta y cinco internos 
resultaron lesionados como resultado del Operativo Mudanza 1” (p. 102).  
El ataque se realizó con armas muy lesivas, con explosiones, gases y humo, con disparos indiscri-
minados, en oscuridad total, en un espacio cerrado y en condiciones de hacinamiento. Los internos 
sufrieron heridas por las balas, explosiones, gases, esquirlas, granadas, bombas y caída de escom-
bros durante los cuatro días que duró el ataque. (p. 102) 
Por su parte, en lo concerniente a los tratos recibidos por los reclusos durante el traslado a 
otros penales, y comoquiera que “[t]odos los internos enfrentaron condiciones de sufrimiento adi-
cionales en el curso de esos cuatro días, como lo fueron la privación de alimentos, agua, luz y 
atención médica” (p. 102), el Tribunal enfatizó que la integridad personal no puede ser menosca-
bada bajo ninguna circunstancia. Esto, valga decirlo, tiene pleno sentido si se recuerda el antece-
dente del sistema interamericano: un siglo de guerras y la cosificación de la vida en su furor. El 
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siglo de los genocidios, como también se le conoce. Por ende, el llamado de los pueblos, sobre 
todo a partir de la Segunda Guerra Mundial, fue a establecer unos mínimos infranqueables: entre 
ellos, el hecho de que algunos derechos no pueden ser suspendidos ni siquiera en casos extremos, 
pues, de resultar conculcados, la dignidad humana entraría en detrimento, y eso, en consecuencia, 
significaría negar el axioma de los Estados sociales y democráticos de derecho: el hallar límite en 
los derechos humanos. En concreto, la Corte afirma que “[e]n lo que se refiere a personas privadas 
de la libertad, el propio artículo 5.2 de la Convención establece que serán tratadas con el respeto 
debido a la dignidad inherente al ser humano” (p. 100) y que, además, al unísono del artículo 2731, 
numeral 2, la integridad, y en particular la de la población privada de la libertad, “forma parte del 
núcleo inderogable, que no es susceptible de suspensión en casos de guerra, peligro público u otras 
amenazas a la independencia o seguridad de los Estados Partes” (p. 100).  
En el caso concreto, el traslado a otros penales estuvo mediado por múltiples vejámenes y 
tratos degradantes, entre ellos: “[q]uedó probado que los internos trasladados al Hospital de la 
Policía no recibieron tratamiento médico adecuado” (p. 104). Así mismo, “[s]e probó que en el 
Hospital de la Policía los internos heridos, quienes se encontraban en deplorables condiciones, 
fueron además desnudados y obligados a permanecer sin ropa durante casi todo el tiempo que 
estuvieron en el hospital” (p. 105). Igualmente, “[c]uando llegó al Hospital de la Sanidad de la 
Policía una de las internas fue objeto de una “inspección” vaginal dactilar, realizada por varias 
personas encapuchadas a la vez, con suma brusquedad, bajo el pretexto de revisarla” (p. 66).  
En este caso además se presentaron hechos constitutivos de violencia sexual, comoquiera 
que se forzó “a las internas a permanecer desnudas en el hospital, vigiladas por hombres armados, 
                                                 
31
 CONVENCIÓN AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS (Pacto de San José). “SUSPENSION 
DE GARANTIAS, INTERPRETACION Y APLICACIÓN. Artículo 27.  Suspensión de Garantías 
1. En caso de guerra, de peligro público o de otra emergencia que amenace la independencia o seguridad del Estado 
parte, éste podrá adoptar disposiciones que, en la medida y por el tiempo estrictamente limitados a las exigencias de 
la situación, suspendan las obligaciones contraídas en virtud de esta Convención, siempre que tales disposiciones 
no sean incompatibles con las demás obligaciones que les impone el derecho internacional y no entrañen discrimi-
nación alguna fundada en motivos de raza, color, sexo, idioma, religión u origen social. 
2. La disposición precedente no autoriza la suspensión de los derechos determinados en los siguientes artículos: 3 
(Derecho al Reconocimiento de la Personalidad Jurídica); 4 (Derecho a la Vida); 5 (Derecho a la Integridad Perso-
nal); 6 (Prohibición de la Esclavitud y Servidumbre); 9 (Principio de Legalidad y de Retroactividad); 12 (Libertad 
de Conciencia y de Religión); 17 (Protección a la Familia); 18 (Derecho al Nombre); 19 (Derechos del Niño); 20 
(Derecho a la Nacionalidad), y 23 (Derechos Políticos), ni de las garantías judiciales indispensables para la protec-
ción de tales derechos 3. (...)” 
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en el estado precario de salud en que se encontraban” (p. 106); acto que, a su vez, “les ocasionó 
grave sufrimiento psicológico y moral, que se añade al sufrimiento físico que ya estaban pade-
ciendo a causa de sus heridas. Dichos actos de violencia sexual atentaron directamente contra la 
dignidad de esas mujeres” (p. 106); no en vano, como ya se ha mencionado en varias ocasiones, la 
relación entre integridad personal y dignidad es superlativa. Sobre el particular, la Corte recordó 
que:  
Con respecto al tratamiento que deben recibir las mujeres detenidas o arrestadas, el Alto Comisio-
nado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos ha señalado que “no deben sufrir discri-
minación, y deben ser protegidas de todas las formas de violencia o explotación”. Asimismo, ha 
indicado que las detenidas deben ser supervisadas y revisadas por oficiales femeninas y las mujeres 
embarazadas y en lactancia deben ser proveídas con condiciones especiales durante su detención. 
(CIDH, Caso del Penal Miguel Castro Castro Vs. Perú, Sentencia de 25 de noviembre de 2006) 
Bajo otra perspectiva, la Corte se pronunció sobre una de las reglas fundamentales para el 
trato de la población reclusa: la diferenciación que debe existir entre sindicados y condenados; 
precisamente de dicha distinción depende negar o reafirmar un trato dignificante con un sujeto 
particular. Lo anterior se debe a que “se encuentra probado que todos los internos que se encon-
traban en los pabellones 1A y 4B del penal Miguel Castro Castro en la época de los hechos fueron 
tratados por la prensa como terroristas” (p. 116). No obstante, “la mayoría no tenía sentencia 
condenatoria firme” (p. 116). De esto, en efecto, se puede colegir que tanto sindicados como con-
denados compartían los mismos pabellones (lo cual atenta contra las Reglas Mínimas para el Tra-
tamiento de los Reclusos o Reglas Nelson Mandela) y que, independiente a su situación judicial 
concreta, todos los internos que integraban estos pabellones fueron víctimas de violencia, tratos 
despectivos y denigrantes.  
Con base en estos hechos, pero en particular sobre las personas que no tenían sentencia 
condenatoria en firme, la Corte IDH reiteró otra de las conclusiones que emergen de este trabajo, 
cual es que la pena no solo la sufre el penado, sino que casi siempre también se dirige y por ende 
la padece su núcleo familiar32; bajo esa premisa la Corte concluyó que el tratamiento, calificativos 
                                                 
32 La repercusión de la pena, el padecimiento de la misma por el núcleo familiar del penado, la he denominado “fenó-
meno de rebote de la pena”, y a él se hará referencia más adelante, y la CoIDH en este caso (Penal Miguel Castro 
Castro Vs. Perú, Sentencia de 25 de noviembre de 2006) evidenció que no solo la aflicción que produce la pena, sino 
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denigrantes y la discriminación ejercida contra los internos en el presente caso, necesariamente 
repercutió contra sus familiares más cercanos: 
Dicha calificación expuesta por órganos del Estado significó una afrenta a la honra, dignidad y 
reputación de los internos sobrevivientes que no tenían sentencia condenatoria firme al momento 
de los hechos, de sus familiares, y de los familiares de los internos fallecidos que tampoco tenían 
sentencia condenatoria firme, ya que fueron percibidos por la sociedad como “terroristas” o fami-
liares de “terroristas”, con todas las consecuencias negativas que ello genera. (CoIDH, Caso del 
Penal Miguel Castro Castro Vs. Perú, Sentencia de 25 de noviembre de 2006) 
Por su parte, la Corte también se refirió a las “condiciones generales de detención a las que 
fueron sometidos los internos con posterioridad al “Operativo Mudanza 1” (p. 107):  
Dentro de las graves condiciones de detención se encuentran […]: ubicación en celdas en condi-
ciones de hacinamiento que no permitían adecuada movilidad ni aseguraban condiciones razona-
bles de higiene y salud, sin acceso a luz natural o artificial; precarias condiciones de alimentación; 
falta de atención médica adecuada y de suministro de medicinas. (p. 109) 
Por ende, la Corte hizo referencia a la dignidad en relación con la dimensión dual de la 
integridad: física y psíquica. El Tribunal manifestó que ese derecho se pone en peligro siempre 
que los Estados, en su posición de garantes, no aseguran en los centros de reclusión unas condi-
ciones materiales básicas tendientes a lograr el doble propósito de resocializar y sancionar sin 
anular los derechos de los internos. En este sentido, la Corte indicó que: 
En el contexto de los hechos del presente caso, esas condiciones de detención y tratamiento signi-
ficaron una afectación del derecho de los internos a vivir en un régimen de detención compatible 
con su dignidad personal, e incluyeron modalidades de castigo adicionales a la privación de la 
libertad en sí misma, que conllevaron graves lesiones, sufrimientos y daños a la salud de los inter-
nos. El Estado aprovechó el poder de control que tenía sobre quienes se encontraban en centros de 
detención para causarles un grave deterioro a su integridad física, psíquica y moral, a través de tales 
                                                 
también hasta los calificativos denigrantes atentatorios contra la presunción de inocencia (llamarlos “terroristas”) 
afectó a sus familiares, quienes fueron tildados también de “terroristas” o “familiares de terroristas”, aún después de 
desaparecidos los condenados, como consecuencia de la acometida violenta ejercida en su contra por las autoridades. 
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condiciones y tratamientos. (CIDH, Caso del Penal Miguel Castro Castro Vs. Perú, Sentencia de 
25 de noviembre de 2006) 
En ese pronunciamiento se itera la posición de la CoIDH que sirve de fundamento a otro 
planteamiento medular del presente trabajo: La necesidad de impedir todo tratamiento oficial 
adicional o ciertas modalidades de castigo que en últimas implican penas accesorias, penas 
adicionales -y por ende “penas ilícitas”- que no fueron impuestas por el juez del caso, y, por ende, 
advienen ilegítimas, indignas e innecesarias. La Corte reprocha esas “modalidades de castigo 
adicionales a la privación de la libertad en sí misma”, que a la postre resultan siendo penas 
accesorias vulneradoras del principio de legalidad en la ejecución de la pena, otra falencia que 
también se denuncia en el presente trabajo33. En un Estado social y democrático de derecho, fun-
dado en el respeto de la dignidad humana, todo sufrimiento, castigo o compromiso invasivo de 
derechos fundamentales adicionales a las limitaciones necesarias para “restringir” la libertad, ad-
vienen ilegítimas y por ende, innecesarias. Esas “penas accesorias de hecho” no son impuestas 
en la sentencia, y deben de contera, incidir en la ponderación de la eventual “necesidad de la pena”, 
como principio ineludible al momento de individualizarla por parte del juez de conocimiento, y 
durante la evaluación de su cumplimiento, por parte del juez de ejecución de penas y medidas de 
seguridad. En efecto, esas penas accesorias o ilícitas deben incidir en favor del procesado en el 
cómputo del tiempo de duración de la pena, deben repercutir reduciendo en dos o tres proporciones 
la duración de la pena en abstracto, dependiendo de la intensidad de la crueldad de su ejecución. 
Es evidente, entonces, que el derecho internacional cuenta con un marco normativo claro, 
amplio y explícito con respecto a la fundamentación y ámbito del amparo de la dignidad humana: 
principio/derecho que resulta, sin excepción alguna, inherente al hombre. Por este motivo, está 
proscrita su vulneración en cualquiera de sus formas de materialización, entre ellas la integridad 
personal, la vida o la honra. En el mismo sentido, resulta claro el rol de los Estados de regular el 
uso de la fuerza para evitar cualquier tipo de vulneración a la dignidad humana de sus habitantes, 
lo cual, sin duda alguna, en un Estado democrático se hace extensivo a la población carcelaria, en 
                                                 
33 El respeto al principio de legalidad en la fase de ejecución de la pena es fundamental en un Estado social y demo-
crático de derecho. Existen diversas hipótesis de compromiso de derechos fundamentales cuando se cumplen esas 
“especiales relaciones de sujeción” del interno al régimen carcelario, que deben ser previstas y reguladas por la ley. 
Ese es un planteamiento fundamental del presente trabajo de investigación: se debe respetar el principio de legalidad 
en la ejecución de la pena, pues esa fase no puede estar simplemente “administrativizada”, debe también estar tipifi-
cada y judicializada. 
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tanto minoría vulnerable. Esa vulnerabilidad de la población carcelaria, como ha quedado ex-
puesto, deriva de la especial sujeción, del control y dominio fuerte a que se encuentran sujetos los 
reclusos frente a las autoridades penitenciarias, lo cual contrasta con la clara obligación del Estado 
de garantizar la protección de la dignidad humana en todos los ámbitos posibles.  
Ahora bien, en lo que respecta en particular a la población reclusa, según la Corte, esos 
contextos de hacinamiento, de pésimas condiciones de salubridad y falta de acceso a la atención 
médica de los reclusos, conculcan la dignidad humana. A decir verdad, el deber ser fijado por la 
Corte consiste en que esta población “tiene derecho a vivir en una situación de detención que sea 
compatible con su dignidad personal” (CoIDH, Caso Lori Berenson Mejía vs. Perú, Sentencia del 
25 de noviembre de 2004; Caso del Penal Miguel Castro Castro Vs. Perú, Sentencia de 25 de 
noviembre de 2006). Los Estados como garantes que son, en consecuencia deben responsabilizarse 
de la efectiva protección de los derechos humanos, y sobre todo, del derecho a la integridad física 
y psíquica de aquellas personas que se encuentran, más que bajo su custodia, bajo un régimen de 
control, dominio y poder muy marcados; es lo que se conoce como las especiales condiciones de 
sujeción, las que también necesariamente deben ser ponderadas al evaluar la “necesidad de la 
pena” tanto al momento de su imposición e individualización, como posteriormente, durante su 
ejecución. Lo que se pretende dejar sentado con la determinación de los factores a tener en cuenta 
para individualizar la pena y establecer su “necesidad”, es que las modalidades, circunstancias 
y mecanismos en que se ejecuta la pena restrictiva de la libertad, deben ser tenidos en cuenta 
para establecer que tan necesaria es la misma, pues no se trata de cualquier pena, ni de “una 
pena más”, sino de una pena ejecutada en condiciones de inhumanidad y de crueldad.  
Todos esos factores reales que determinan la dolorosa ejecución de la pena, tan contrarios 
a los “ideales” propios del “deber ser” del jus puniendi, deben ser valorados al momento de la 
individualización de la pena en abstracto por el legislador, al momento de su imposición e indivi-
dualización judicial y al evaluar si la misma debe continuar, en caso afirmativo si debe seguirse 
ejecutando bajo la misma modalidad o bajo una menos gravosa (por ejemplo, la prisión domicilia-
ria, prisión hospitalaria, entre otras), o si se debe interrumpir condicionalmente (libertad condicio-
nal, art. 64 del C.P.). En otras palabras, es tan material, psicológica y social la ponderación de la 
“necesidad de la pena”, que su declaración en la sentencia no implica solo criterios deónticos 
trazados en abstracto por el legislador, sino también ónticos creados por la realidad carcelaria. Por 
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lo mismo, la definición de la necesidad de la pena no puede depender exclusivamente del criterio 
aislado y autoritario del juez, sino de todo un equipo interdisciplinario que aporte luces al respecto, 
previa consideración de toda una serie de factores personales, familiares, laborales, sociales, entre 
los que se encuentran las condiciones de reclusión (hacinamiento, insalubridad, falta de atención 
médica, riesgo de contagio de enfermedades, entre otras), y el sometimiento especial, el control 
fuerte y drástico que sobre el recluso se ejerce por parte de las autoridades penitenciarias, bajo las 
llamadas especiales condiciones de sujeción.   
2.4. La dignidad humana en el ámbito del derecho nacional. 
Como se resaltó en el primer capítulo, el Estado colombiano está fundado en el respeto a 
la dignidad humana (artículo 1° de la Constitución Política34). Ahora bien, comoquiera que ya 
vimos el fundamento moral y jurídico de la dignidad, así como su relación con los demás derechos 
en el ámbito internacional y, concretamente su impacto en las decisiones de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos tanto en términos generales como particulares: con respecto a la po-
blación carcelaria, valga ahora hacer lo propio en el ámbito interno. Sobre el punto, quizá lo pri-
mero que hay que decir es que el desarrollo jurídico en el ámbito nacional sobre la dignidad hu-
mana se ha realizado principalmente por la Corte Constitucional, entidad encargada de defender 
los derechos fundamentales y de velar por “la integridad y supremacía de la Constitución” (art. 
241 Const. Pol).  
2.4.1. El doble contenido de la dignidad humana según la jurisprudencia constitucional: el 
objeto concreto de protección y su funcionalidad normativa  
Para la Corte, “la configuración jurisprudencial del referente o del contenido de la expre-
sión dignidad humana como entidad normativa, puede presentarse de dos maneras: a partir de su 
objeto concreto de protección y a partir de su funcionalidad normativa” (Corte Constitucional de 
Colombia, T-881 de 2002). En relación con el primer enfoque, referido al alcance de protección 
de la dignidad humana, la Corte ha identificado tres ámbitos diferenciables: “la dignidad humana 
                                                 
34
CONSTITUCIÓN POLÍTICA DE COLOMBIA 
“DE LOS PRINCIPIOS FUNDAMENTALES 
ARTICULO 1o. Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de República unitaria, descentrali-
zada, con autonomía de sus entidades territoriales, democrática, participativa y pluralista, fundada en el respeto de la 
dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del interés general”. 
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como autonomía individual, como condiciones de existencia y como intangibilidad de ciertos bie-
nes” (p. 17). Sobre el segundo enfoque, es decir sobre la funcionalidad normativa de la dignidad 
humana, la Corte ha delimitado tres formas de concebirla: “(i) la dignidad humana entendida 
como principio fundante del ordenamiento jurídico y por tanto del Estado, y en este sentido la 
dignidad como valor; (ii) la dignidad humana entendida como principio constitucional” (p. 25) y, 
finalmente, “(iii) la dignidad humana entendida como derecho fundamental autónomo” (p. 25). 
Así, con el fin de comprender y dimensionar el contenido y la naturaleza de la dignidad 
humana, resulta necesario examinar los principales debates jurisprudenciales por parte de la Corte 
Constitucional. Por ello, inicialmente, se mencionará la jurisprudencia relativa al contenido ma-
terial de la dignidad humana y posteriormente se desarrollará respecto a su funcionalidad nor-
mativa, para, finalmente, concluir con la conexidad ideológica que existe entre ambos enfoques.  
2.4.1.1. Objeto de protección o contenido material de la dignidad humana.  
En relación con el primer lineamiento del primer enfoque: “la dignidad humana entendida 
como autonomía o como la posibilidad de diseñar un plan vital y de determinarse según sus carac-
terísticas (vivir como quiera)” (Corte Constitucional de Colombia, T-881 de 2002, p. 16), se tiene 
que la primera sentencia en referirse a la dignidad en estos términos es la T-532 de 1992. Allí, el 
Tribunal “señaló la estrecha relación entre la libertad individual y la dignidad humana” (p. 17) de 
la siguiente manera: 
El núcleo esencial de este derecho (derecho al libre desarrollo de la personalidad) protege la liber-
tad general de acción, vinculada estrechamente con el principio de dignidad humana (CP art. 
1). La autodeterminación se refiere al ser humano y a la potencialidad de desarrollarse según su 
propia naturaleza y aptitudes y acorde con su dignidad. (Corte Constitucional de Colombia, T-532 
de 1992, pp. 1 y 9) (Negrilla fuera de texto) 
A su vez, en la sentencia C-542 de 1993, la Corte estudió la constitucionalidad de ciertas 
normas antisecuestro, realizó un amplio desarrollo del “principio de dignidad” e identificó los 
vasos comunicantes entre este principio y los derechos a la libertad y a la vida; derechos que se 
encuentran indudablemente ligados con el delito en cuestión. En este caso, la Corte reafirmó la 
máxima de que el interés general no puede subordinar los derechos fundamentales, “especial-
mente los de la libertad y la vida que son inherentes a la dignidad del ser humano” (T-881 de 
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2002, p. 18). En virtud de ello, enfatizó que solo el “pleno ejercicio de la libertad individual” (p. 
18) potencia la consecución de la dignidad humana: 
La verdadera libertad es signo del señorío del hombre sobre las contingencias de la vida, de suerte 
que la razón hace que el ser humano esté en manos de su propia decisión, y por eso es responsable, 
según se expresó. La dignidad humana requiere que el hombre actúe según su recta razón y 
libre elección, movido por la convicción interna personal y no bajo la presión que otros hagan 
sobre su libertad, porque entonces el acto no sería libre, y al no serlo, no puede estar amparado 
por la legitimidad. El hombre, pues, logra la dignidad cuando se libera totalmente de toda cautividad 
y cuando pone los medios para que sus semejantes no caigan en dicho estado indigno. (Corte Cons-
titucional de Colombia, C-542 de 1993, pp. 46-47) (Negrilla fuera del texto) 
De este modo, el derecho a la libertad cuenta con una connotación de derecho y de deber: 
de derecho, por cuanto el hombre tiene la posibilidad, kantianamente hablando, de determinar ra-
cionalmente sus acciones; de deber, ciertamente en sentido negativo, puesto que no puede, en el 
ejercicio de su libertad, instrumentalizar o atentar contra los derechos de libertad de los demás 
seres humanos: los derechos son relativos y, en ese sentido, la libertad debe ejercerse bajo los 
límites de la dignidad propia y ajena (tesis extensible, de contera, tanto al Estado como a los coaso-
ciados).   
Por su lado, en la sentencia C-221 de 1994 (despenalización del consumo de drogas ilícitas 
-dosis personal-), el principio de dignidad posibilitó fundamentar el libre desarrollo de la persona-
lidad con toda la carga de profundidad kantiana de la libertad y la autonomía. En particular, “la 
Corte consideró la dignidad humana como el fundamento de la libertad personal, que se concreta 
en la posibilidad de elegir el propio destino, cuando dicha elección no repercuta de manera directa 
en la órbita de los derechos ajenos” (T-881 de 2002, p. 18). Lo anterior, ya que se trata de “una 
órbita precisamente sustraída al derecho y, a fortiori, vedada para un ordenamiento que encuentra 
en la libre determinación y en la dignidad de la persona (autónoma para elegir su propio destino) 
los pilares básicos de toda la superestructura jurídica” (Corte Constitucional de Colombia, C-221 
de 1994, p. 1). Así las cosas, únicamente “las conductas que interfieran con la órbita de la libertad 
y los intereses ajenos, pueden ser jurídicamente exigibles” (p. 1) 
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En el mismo sentido, en la sentencia T-472 de 1996 (citada por la T-881 de 2002), el Tribunal 
afirmó que “las personas jurídicas no son titulares de los derechos fundamentales a la honra y al 
buen nombre, debido a que los mismos constituyen una derivación directa del principio de digni-
dad humana” (p. 18), y esta solo es propia del “individuo racional y autónomo” (T-472 de 1996, 
p. 14). 
En este orden de ideas, este primer lineamiento implica la libertad que debe tener todo hom-
bre para actuar según su recta razón y libre elección, sin ninguna presión de terceros sobre su 
libertad, lo cual se encuentra estrechamente vinculado con el clamor moral de autodeterminación, 
constitucionalmente cifrado como “libre desarrollo de la personalidad”. El alcance de la dignidad 
humana como libertad para actuar y para elegir sus parámetros comportamentales como materia-
lización del principio de autodeterminación, incide en la concepción de la pena como instrumento 
para la reinserción social del penado, mas no para pretender modificar su forma de ser, para “tra-
tarlo” porque ello equivaldría a una forma vedada de cosificación del condenado, y se le instru-
mentalizaría a él y no a la pena. El instrumento para la transformación del ser humano debe 
ser la pena y no la instrumentalización del hombre en función de los fines absolutos de la 
pena. Por ello se insiste en una de las principales conclusiones de este trabajo: la pena debe ser un 
instrumento para el crecimiento del penado como ser humano, un instrumento para descubrir y 
desarrollar todas las potencialidades, aptitudes y talentos que le faciliten una vida armónica y pro-
ductiva en sociedad. De lo contrario, el efecto de la pena será desocializador o meramente inocui-
zador, y nunca reeducador.    
En relación con el segundo lineamiento del primer enfoque: “la dignidad humana como 
ciertas condiciones materiales concretas de existencia (vivir bien)” (T-881 de 2002, p. 16), se tiene 
inicialmente la sentencia T-596 de 1992. En dicho pronunciamiento, el alto tribunal constitucional 
identificó a la dignidad humana como un factor legitimante o deslegitimante de la forma de vida 
y “ordenó realizar algunas reparaciones en un centro penitenciario a partir de la acción de tutela 
presentada por un recluso que dormía en un lugar incómodo expuesto a malos olores, con letrinas 
abiertas” (p. 19). Así pues, en este caso, “la dignidad opera como calificativo de la forma de vida, 
de la cual se desprende una relación entre la dignidad y unas ciertas condiciones materiales de 
existencia” (pp. 19-20). En particular, la Corte estableció que  
 
154 
Los derechos fundamentales no incluyen sólo derechos subjetivos y garantías constitucionales a 
través de los cuales el individuo se defiende frente a las actuaciones de las autoridades, también 
incluye deberes positivos que vinculan a todas las ramas del poder público. […] La razón jurídica 
que explica este compromiso positivo del Estado se encuentra en el mandato constitucional según 
el cual el Estado colombiano se funda en el valor de la dignidad humana, lo cual determina 
no sólo un deber negativo de no intromisión sino también un deber positivo de protección y 
mantenimiento de condiciones de vida digna. Las personas recluidas en establecimientos carce-
larios se encuentran bajo la guardia del Estado. Ello implica, por un lado, responsabilidades relati-
vas a la seguridad de los reclusos y a su conminación bajo el perímetro carcelario y, por el otro, 
responsabilidades en relación con las condiciones de vida de los reclusos. (Corte Constitucional de 
Colombia, T-596 de 1992, pp. 10-11) (Negrita fuera del texto) 
De igual manera, en esta misma lógica de redistribución y no únicamente de reconoci-
miento, en clave de igualdad material, lo cual, sobremanera se relaciona con el enfoque democrá-
tico y social del Estado, “en la sentencia T-124 de 1993 [citada por la T-881 de 2002] la Corte 
tuteló el derecho de petición de una persona de la tercera edad que solicitaba el reconocimiento de 
la pensión” (p. 20). Esto, ya que la dignidad “tiene entre sus desarrollos el derecho a la igualdad” 
(T-124 de 1993, p. 11) que, en una sociedad pluralista e incluyente, tiene un enfoque material 
encaminado a lograr satisfacer los clamores de vida digna de poblaciones en situaciones de debi-
lidad manifiesta. Solo de esta manera se efectiviza la igualdad de oportunidades dentro de la diná-
mica sociedad-individuo.  
Del mismo modo, “en la sentencia T-556 de 1998 (también citada por la T-881 de 2002), 
la Corte concedió la tutela del derecho a la salud y al desarrollo armónico físico y psíquico de una 
menor bajo la idea de la dignidad humana en función de las necesidades materiales” (p. 21). En 
efecto, el Tribunal “ordenó el cumplimiento de la prescripción médica consistente en el suministro 
de silla de ruedas” (p. 21):  
Pero, además, tal concepto [el de la dignidad humana], acogido por la Constitución, descarta toda 
actitud despectiva frente a [las] necesidades corporales y espirituales [del ser humano], todas las 
cuales merecen atención en el Estado Social de Derecho, que reconoce en el ser humano la razón 
de su existencia y la base y justificación del sistema jurídico. Ese concepto se traduce en la idea, 
prohijada por la Corte, de que no se garantiza bien ningún derecho de los que la Constitución cali-
fica de fundamentales -intrínsecos a la persona- si a un individuo de la especie se lo condena a 
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sobrevivir en condiciones inferiores a las que la naturaleza le señale en cuanto ser humano. (Corte 
Constitucional de Colombia, T-556 de 1998, p. 9) 
Así pues, la dignidad y las llamadas condiciones materiales de la existencia constituyen un 
vínculo complementario de la relación dignidad-libertad que, en todo caso, sigue siendo determi-
nante. De hecho, aunque el siguiente ejemplo se refiere al lineamiento “vivir como quiera”, sobre-
manera se relaciona con el de “vivir bien”, pues la conexión entre libertad y condiciones materiales 
de la existencia irradia todo el caso. En particular me refiero a la sentencia C-239 de 1997, donde 
la Corte revisa la constitucionalidad del artículo 326 del “Decreto 100 de 1980 (Código Penal)” 
(p. 7). El mencionado artículo hace referencia a la tipificación del homicidio por piedad. El accio-
nante sostiene que el principal rol del Estado es el de garantizar la vida de sus ciudadanos y que 
esta es inviolable, lo que implica que nadie puede disponer de la vida de otro, razón por la cual 
piensa que dicha disposición es inconstitucional. En lo atinente al derecho fundamental a la vida, 
la Corte afirma:  
La vida no puede verse simplemente como algo sagrado, hasta el punto de desconocer la situación 
real en la que se encuentra el individuo y su posición frente el valor de la vida para sí. En palabras 
de esta Corte: el derecho a la vida no puede reducirse a la mera subsistencia, sino que implica 
el vivir adecuadamente en condiciones de dignidad. (Corte Constitucional de Colombia, C-239 
de 1997, p. 19) (Negrita fuera del texto) 
En consecuencia, se evidencia que la condición de dignidad se relaciona con las condicio-
nes materiales de la existencia y con la libertad, y que, en efecto, “[e]n el caso del homicidio 
pietístico, consentido por el sujeto pasivo del acto, el carácter relativo de esta prohibición jurídica 
se traduce en el respeto a la voluntad del sujeto que sufre una enfermedad terminal que le produce 
grandes padecimientos” (p. 21), y que, en consecuencia, “no desea alargar y preservar su vida” (p. 
21). Es decir, la consideración y el tratamiento al ser humano como persona digna, es decir, en el 
respeto a la expresión de su libre voluntad. La evidencia de que la libertad desempeña un papel 
protagónico se concreta en el consentimiento (el cual, a su vez, es determinante, dado que tiene 
como fundamento el lineamiento de “vivir bien”). Finalmente, la Corte concluye que el consenti-




El consentimiento del sujeto pasivo debe ser libre, manifestado inequívocamente por una per-
sona con capacidad de comprender la situación en que se encuentra. Es decir, el consentimiento 
implica que la persona posee información seria y fiable acerca de su enfermedad y de las opciones 
terapéuticas y su pronóstico, y cuenta con la capacidad intelectual suficiente para tomar la decisión. 
Por ello la Corte concluye que el sujeto activo debe de ser un médico, puesto que es el único pro-
fesional capaz no sólo de suministrar esa información al paciente sino además de brindarle las con-
diciones para morir dignamente. Por ende, en los casos de enfermos terminales, los médicos que 
ejecuten el hecho descrito en la norma penal con el consentimiento del sujeto pasivo no pueden ser, 
entonces, objeto de sanción y, en consecuencia, los jueces deben exonerar de responsabilidad a 
quienes así obren. (p. 22) (Negrita fuera del texto) 
Así pues, a propósito del objeto de la demanda: el examen de constitucionalidad del homi-
cidio por piedad, la Corte no solo negó las pretensiones del accionante, sino que le asignó una 
“exequibilidad condicionada” a la disposición, en tanto que el tipo penal no será punible cuando 
las circunstancias correspondan a las de una persona con enfermedad terminal en la que concurra 
la voluntad libre y expresa para que el sujeto pasivo lleve a cabo la acción descrita en el tipo. Sin 
embargo, conviene advertir que a través de la sentencia C-233 de 2021 la Sala Plena de la Corte 
Constitucional amplió el derecho fundamental a morir dignamente (eutanasia) para aquellos pa-
cientes que padezcan una enfermedad o lesión grave e incurable que les provoque intenso sufri-
miento, es decir, que ya no es necesario ser un paciente terminal para solicitar el derecho a morir 
dignamente en Colombia.  
De igual forma en la sentencia C-012 de 2001, en referencia a la población carcelaria, la 
Corte se pronunció sobre la constitucionalidad de un “tratado internacional sobre repatriación de 
presos [… y] consideró que la dignidad no se restringe a la creación de las condiciones de vida 
digna, sino que se extiende a la obligación de velar por que se alcance tal resultado” (como se citó 
en la T-881 de 2002, p. 21). En concreto, el Tribunal reafirmó el carácter fundamental de los de-
rechos prestacionales y, en consecuencia, reivindicó la máxima de que las instituciones en un Es-
tado social y democrático de derecho no pueden, por una parte, ufanarse de efectivizar derechos 
individuales, pero, por otra, negar los derechos sociales; ambos, como ya se ha dicho, son deter-
minantes para alcanzar una vida digna.  
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En resumen, la vida digna entendida como ciertas condiciones materiales concretas de existencia 
(“vivir bien”), implica que el Estado colombiano cuenta, como se aludió en la sentencia T-596 de 1992, 
“no sólo [con] un deber negativo de no intromisión sino también [con] un deber positivo de protección y 
mantenimiento de condiciones de vida digna” (p. 10), cuestión que, como ya se mencionó, corresponde a 
la comprensión que la Corte Interamericana de Derechos Humanos tiene con respecto a las obligaciones 
negativas y positivas del Estado con respecto al derecho a la vida. 
Finalmente, en lo que respecta al último lineamiento del primer enfoque: “la dignidad hu-
mana entendida como intangibilidad de los bienes no patrimoniales, integridad física e integridad 
moral (vivir sin humillaciones)” (T-881 de 2002, pp. 16-17), valga hacer mención a la sentencia 
T-401 de 1992, que versa sobre unos internos inimputables a quienes injustificada y arbitraria-
mente se les prolongó la medida de seguridad impuesta (internación en casa psiquiátrica). Dicho 
fenómeno en efecto derivó en un trato degradante, atentatorio contra la dignidad inherente a todo 
ser humano. En palabras de la Corte Constitucional:  
Las violaciones a los derechos fundamentales que en los tres casos amparaban a los reclusos, 
inimputables incurables, abandonados sin justificación jurídica y durante varios lustros de su exis-
tencia en un anexo penitenciario cuya precariedad es públicamente conocida, evidencian la trans-
formación de una pena o medida de seguridad, en un comienzo lícitamente impuesta, en pena o 
medida degradante y cruel y, por tanto, inconstitucional (CP art. 12). La dignidad humana fue 
aquí desconocida, olvidándose que toda persona, en razón de su condición humana, exige 
igual consideración y respeto y debe reconocérsele capacidad de autodeterminación y posibi-
lidad de goce de los bienes inapreciables de la existencia. (Corte Constitucional de Colombia, T-
401 de 1992, p. 9) (Negrita fuera de texto) 
Así mismo, en la sentencia T-645 de 1996, pronunciamiento reiterado en varias oportunida-
des, la Corte Constitucional trazó una importante relación de interdependencia entre la integridad 
personal (concretamente en la dimensión física), la vida y la dignidad humana, en la misma línea 
que la Corte Interamericana de Derechos Humanos. En concreto, la Corte resolvió el caso de una 
mujer afectada en su dignidad por una entidad que, en vez de ayudarle a resolver sus problemas 
de salud, dilató un proceso médico efectivo y lo entorpeció por medio de diferentes valoraciones 
imprecisas y amenazantes (trato cosificador y burlesco que, en definitiva, no cifra el clamor de 
tratar a cada miembro de la especie humana como un fin en sí mismo). Por este motivo, la Corte 
resolvió tutelar el derecho a la integridad bajo la máxima de que de su óptima realización y garantía 
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depende la vida y, en consecuencia, la consecución de un trato dignificante; esto es, no instrumen-
talizador: 
[E]n razón a que el derecho a la integridad física es una prolongación del derecho a la vida, que 
además es una manifestación directa del principio de la dignidad humana, impone tanto el respeto 
por el derecho a la no violencia física y moral, como el derecho al máximo trato razonable y la 
mínima disminución del cuerpo y el espíritu. Así pues, el Estado debe proteger al individuo y, 
cuando se trata de preservar razonablemente y en condiciones óptimas posibles la salud, integridad 
y vida de las personas, el Estado debe colocar todos los medios económicos posibles para obtener 
la mejoría de los administrados. (Corte Constitucional de Colombia, T-645 de 1996, p. 11) 
En este orden de ideas, el tercer lineamiento, sintetizado en la tesis “vivir sin humillacio-
nes”, implica que al ser humano se le debe reconocer, respetar y promocionar su integridad perso-
nal en la doble dimensión conceptualizada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos: 
física y psíquica, comoquiera que esta tiene estrecha relación con la vida; esto es, con la condición 
básica para que pueda gozar de los demás derechos, y por eso la tutela de la integridad es inmi-
nente, en tanto ciertamente funge como la precondición de la condición; es decir, como garantía 
de la vida. Así mismo, a propósito de esta tercera y última directriz del primer enfoque, queda 
claro el papel de las instituciones en un Estado social y democrático de derecho: no solo hallar 
límites en los derechos humanos, sino, sobremanera, velar por su efectiva protección y cumpli-
miento.  
En síntesis, se puede concluir que este primer enfoque de la dignidad abarca tres ámbitos 
fundamentales del ser humano: (i) “la autonomía individual”, entendida como la facultad de desa-
rrollar un proyecto de vida conforme a lo deseado por cada ser humano y como la posibilidad de 
autodeterminarse; (ii) “unas condiciones materiales de existencia” que resultan indispensables para 
poder llevar a cabo el proyecto trazado; y (iii) “la intangibilidad del cuerpo y del espíritu”, en 
términos de la protección a la integridad física y moral. Así pues, resulta claro cómo la Corte 
plantea el ámbito de amparo de la dignidad en función de los postulados de la Constitución Política 
destacando los más relevantes (entre ellos, los artículos 1°, 12, 13, 16, 25, 42 y 51). A su vez, es 
evidente que la Corte exhorta al Estado a cumplir su deber de garante a la hora de proteger y 
cumplir este principio, pues es él, en definitiva, a quién el pueblo constituyó en aras de asegurar el 
óptimo cumplimiento de los derechos humanos.   
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2.4.1.2 “La funcionalidad normativa de la dignidad humana como valor, principio y derecho 
fundamental”.  
En relación con el segundo enfoque, la Corte, como ya se mencionó, ha delimitado tres 
lineamientos: “(i) la dignidad humana entendida como principio fundante del ordenamiento jurí-
dico y por tanto del Estado, y en este sentido la dignidad como valor; (ii) la dignidad humana 
entendida como principio constitucional” (T-881 de 2002, p. 25) y, finalmente, “(iii) la dignidad 
humana entendida como derecho fundamental autónomo” (p. 25). 
En torno al primer lineamiento del segundo enfoque de la dignidad humana, resulta nece-
sario mencionar que este campo traspasa de lo normativo a lo axiológico, lo que quiere decir que 
“mientras el plano axiológico opera bajo la lógica de lo mejor, el plano normativo opera bajo la 
lógica de lo debido. De esta forma, consideraciones que bien cabrían en el plano axiológico no 
serían de recibo en el plano normativo” (Corte Constitucional de Colombia, T-881 de 2002, p. 25). 
Sin embargo, para la Corte en este análisis dichas diferencias entre lo axiológico y lo normativo 
se “diluyen”:  
[P]ues los predicados de la dignidad humana comparten también naturaleza normativa. [Dicha] 
distinción es importante para la comprensión del concepto como fenómeno lingüístico, de tal forma 
que cuando se afirma que la dignidad humana es el fundamento del ordenamiento jurídico y del 
Estado, o que constituye el valor supremo de los mismos, la operatividad del concepto pasa del 
plano prescriptivo al plano descriptivo, en este sentido la dignidad humana constituye un elemento 
definitorio del Estado social y de la democracia constitucional, existiendo entonces una suerte de 
relación conceptual necesaria entre dignidad humana y Estado social de derecho. (Corte Constitu-
cional de Colombia, T-881 de 2002, p. 25) 
En el mismo sentido, resulta necesario citar el fallo T-401 de 1992, en el cual la Corte Cons-
titucional considera a la dignidad humana como el “principio fundante del Estado (CP art.1) [… 
como el] presupuesto esencial de la consagración y efectividad del entero sistema de derechos y 
garantías contemplado en la Constitución” (p. 5). Así mismo, se tiene el fallo T-556 de 1998 en 
donde la dignidad se entiende como “un principio constitucional, elevado al nivel de fundamento 
del Estado y base del ordenamiento y de la actividad de las autoridades públicas” (p. 9). En parti-
cular, la Corte conceptuó que:  
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[E]l concepto de dignidad humana no constituye hoy, en el sistema colombiano, un recurso literario 
u oratorio, ni un adorno para la exposición jurídica, sino un principio constitucional, elevado al 
nivel de fundamento del Estado y base del ordenamiento y de la actividad de las autoridades. En 
virtud de la dignidad humana se justifica la consagración de los derechos humanos como elemento 
esencial de la Constitución Política (art. 1 C.P.). (p. 9) 
Igualmente, en la sentencia T-499 de 1992 el Tribunal reafirma a la dignidad como la base 
axiológica del ordenamiento y, además, traza un importante vínculo entre ella y los derechos so-
ciales que, a propósito de los lineamientos del primer enfoque, son indispensables para lograr la 
relación necesaria entre “vivir como se quiere” y “vivir sin necesidades” o, en otras palabras, para 
vivir con unas condiciones materiales de la existencia que no imposibiliten la consecución de la 
autodeterminación y la realización del proyecto de vida escogido. 
Como consecuencia de tal análisis, la Corte resuelve que los derechos fundamentales no 
solo se pueden considerar como tales en virtud únicamente de su ubicación; también son esenciales 
los criterios de conexidad. En esta misma línea, la sentencia T-406 de 1992, paradigmática por su 
importancia y revolución hermenéutica, amplió los grados de interpretación de los derechos fun-
damentales al superar las directrices hiperformalistas y canónicas luego de precisar que los crite-
rios de conexidad, derechos innominados y bloque de constitucionalidad también son determinan-
tes a la hora de responder a la pregunta ¿cuáles son los derechos fundamentales? La dignidad, por 
supuesto, desempeña un papel protagónico en toda la disertación, pues ella, como ya se ha men-
cionado, es la fuente del Estado y por ende del ordenamiento.  
Por último, en la sentencia T-1430 del 2000, la Corte refiere que “el Estado y la sociedad 
deben asumir un papel activo en la redistribución de bienes y servicios con el fin proteger la dig-
nidad humana, pilar ético fundamental de nuestro ordenamiento” (Corte Constitucional de Colom-
bia, T-1430 de 2000, p. 4); tesis que, ciertamente, da cuenta de la relación de interdependencia que 
existe entre la dignidad, base del ordenamiento y fin del Estado (valor), y el enfoque social del 
mismo, o en otros términos, que alude cómo la dignidad dota de significados la expresión “social” 
que, entonces, no solo se relaciona con el primer enfoque de la dignidad humana sino que, sobre-
manera, guía el margen de acción del Estado, en tanto que la dignidad en conexidad con el clamor 
social lo exhorta a concebir como fin la máxima de igualdad material.  
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En este orden de ideas, “la dignidad humana entendida como principio fundante del orde-
namiento jurídico y por tanto del Estado, y en este sentido la dignidad como valor”, implica espe-
cialmente que el actuar del Estado debe estar encaminado en todo momento a garantizar la protec-
ción de este valor, pues su esencia axiológica está a la base de la Constitución y, de contera, del 
Estado, lo que a su vez implica que los derechos se irradian en su significado del cariz dignificante 
del término y que el Estado debe promover la salvaguarda de todos los derechos de los habitantes, 
pues al estar basada en la máxima kantiana de la no instrumentalización de ningún ser humano, 
ninguna persona puede ser considerada no-titular de derechos.  
En segundo lugar, se encuentra la concepción de la dignidad humana como principio cons-
titucional del Estado colombiano; esto quiere decir, extrapolando la tesis del “mandato de optimi-
zación, que la dignidad “se constituye como un mandato constitucional, un deber positivo, o un 
principio de acción, según el cual todas las autoridades del Estado sin excepción, deben, en la 
medida de sus posibilidades jurídicas y materiales” (T-881 de 2002, p. 28), efectivizar este man-
dato y, en concreto, propender por la consecución del “desarrollo efectivo de los ámbitos de pro-
tección de la dignidad humana […]: autonomía individual, condiciones materiales de existencia, e 
integridad física y moral” (p. 28). 
En esta línea, valga citar la sentencia T-499 de 1992, no en vano allí la Corte precisó que 
“[e]l respeto de la dignidad humana debe inspirar todas las actuaciones del Estado” (Corte Cons-
titucional de Colombia, T-499 de 1992, p. 3), y en consecuencia, que “[e]l principio fundamental 
de la dignidad humana no sólo es una declaración ética sino una norma jurídica de carácter vincu-
lante para todas las autoridades (CP art. 1)” (p. 4).  
La dignidad, entonces, aparte de tener una connotación axiológica también tiene una fuerza 
normativa superlativa, en tanto funge como el soporte axiológico de la Constitución y en conse-
cuencia del Estado, que no solo debe limitarse a reconocerla como su fin, sino a efectivizarla, por 
medio de la tutela efectiva de los derechos que de ella se desprenden; esto es, de la garantía de los 
derechos humanos (he aquí la forma en la que la dignidad se traduce en la praxis; superando así 
una fase meramente axiológica, puesto que su consagración protagónica en la Constitución la irra-
dia de fuerza vinculante). 
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En el mismo sentido, en la sentencia T-645 de 1996, el Tribunal Constitucional Colombiano 
destacó la condición superlativa de la dignidad humana como principio fundamente del Estado, 
que se traduce en la exigencia de un trato especial para el individuo concebido como un fin para 
el Estado, con fuerza vinculante respecto de todos los poderes públicos, en especial para el juez, 
quien “en su función hermenéutica debe convertir este principio en un parámetro interpretativo de 
todas las normas del ordenamiento jurídico”. Ello significa que el principio de dignidad humana 
irradia todo el ordenamiento jurídico y toda la labor intelectiva y práctica de los jueces al 
fijar el sentido y el alcance de las diferentes normas del ordenamiento jurídico, el parámetro de 
interpretación de todas las normas (con mayor razón las penales, que comprometen directamente 
los derechos fundamentales, particularmente el “jus libertatis”), debe ser el respeto de la dignidad 
humana. Si ello es así, el artículo 3 del C.P.35, que exige para imponer una pena la previa verifica-
ción y valoración de su “necesidad” (además de la razonabilidad y la proporcionalidad), debe in-
terpretarse en el sentido de excluir por “innecesaria” una pena “indigna”, no solo por su concep-
ción nominal, como sería la pena que supere el lapso de vida restante del penado (prisión perpetua 
material o de hecho), sino también por su concepción real, en cuanto la modalidad, condiciones y 
circunstancias especiales de su ejecución como hacinamiento, inseguridad, falta de higiene, falta 
de atención médica, entre otras circunstancias que tornan inhumana la pena y deslegitiman la con-
clusión sobre su eventual “necesidad”. En síntesis, la necesidad de la pena no puede deducirse de 
un examen abstracto y superficial del delito y de las penas nominales, sino de un diagnóstico y 
pronóstico efectivo a partir de las reales condiciones inhumanas en que la misma se ejecuta o se 
ejecutará: 
La consagración constitucional del principio de la dignidad humana como fundante en nuestro 
ordenamiento (art. 1º), exige un trato especial para el individuo, de tal forma que la persona se 
constituye en un fin para el Estado que vincula y legitima a todos los poderes públicos, en 
especial al juez, que en su función hermenéutica debe convertir este principio en un parámetro 
interpretativo de todas las normas del ordenamiento jurídico.  Por consiguiente, este principio 
impone una carga de acción positiva frente a los derechos, más aún en relación con la vida, 
como desarrollo esencial de los valores, derechos y libertades individuales. 
                                                 
35
 CÓDIGO PENAL “ARTICULO 3o. PRINCIPIOS DE LAS SANCIONES PENALES. La imposición de la 
pena o de la medida de seguridad responderá a los principios de necesidad, proporcionalidad y razonabilidad. 
El principio de necesidad se entenderá en el marco de la prevención y conforme a las instituciones que la desarrollan”. 
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Al amparo de esa línea hermenéutica, en la sentencia T-958 de 2001 se estudia la acción 
de tutela instaurada por una víctima del terremoto de 1999 en el Municipio de Quimbaya, quién 
solicitó ante el FOREC un subsidio para la reconstrucción o reparación de su vivienda afectada 
por el sismo, subsidio que se aprobó; sin embargo, este no había sido desembolsado debido a que 
la Cámara Junior Misión Quimbaya no le había expedido autorización para retirar dicha suma, 
pues, para el momento de los hechos, la víctima no se encontraba habitando dicha casa. Por este 
motivo, la actora solicita tutela a su derecho a la igualdad y al debido proceso. En relación con el 
caso, la Corte enfatizó que: 
El principio de dignidad humana, base última del sistema jurídico, exige del Estado y de los par-
ticulares un compromiso permanente por respetar los valores de igualdad, libertad y solida-
ridad […] el respeto por la dignidad humana supone un reparto igualitario (sea formal o material) 
de las condiciones de ejercicio de la libertad. En este punto, ha de tenerse presente que la realización 
de la libertad depende, en gran medida, de las condiciones materiales, de suerte que la interpretación 
de los derechos constitucionales, sean fundamentales o no, ha de tener por norte la consecución de 
la real igualdad. (Corte Constitucional de Colombia, T-958 de 2001, pp. 7-8) (Negrita fuera del 
texto) 
Igualmente, en la sentencia C-328 de 2000 la Corte estudió la constitucionalidad de la Ley 
525 de 1999, “Por medio de la cual se aprueba la Convención sobre la prohibición del desarrollo, 
la producción, el almacenamiento y el empleo de armas químicas y sobre su destrucción”. Al 
respecto el alto tribunal precisó: 
Ahora bien, el principio de dignidad humana y el derecho a la paz no sólo imponen el deber de 
prevenir la guerra, sino que, en caso de un conflicto inevitable, obligan al Estado a morigerar 
sus efectos. De igual manera, siguiendo la cláusula Martens, y en evidente conexión con el princi-
pio de dignidad humana, el Estado colombiano estará obligado a lograr la no utilización de medios 
que tengan efectos desproporcionados contra los no combatientes o que afecten la población civil. 
(Corte Constitucional de Colombia, C-328 de 2000, p. 21) (Negrita fuera del texto) 
Así pues, queda claro que este segundo lineamiento concibe la dignidad como un mandato 
de optimización, esto es, como un principio que, en tanto constitucional y normativo, vincula a 
todas las autoridades estatales a efectivizar su reconocimiento sin excepción “en la medida de sus 
posibilidades jurídicas y materiales” (T-881 de 2002, p. 28). La Corte, valga decirlo, llega a dicha 
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conclusión a través de un recorrido por los diferentes pronunciamientos36 que, adicionalmente, son 
enfáticos en precisar que la dignidad no solo debe inspirar a los funcionarios públicos en todas sus 
actuaciones, sino también a los particulares, pues en las relaciones interpersonales deben primar 
los principios de tolerancia, respeto e igualdad, que tienen estrecha relación con la dignidad hu-
mana.   
2.4.1.3. La dignidad humana como derecho fundamental autónomo 
En tercer lugar, se encuentra la concepción de “la dignidad humana entendida como dere-
cho fundamental autónomo” (T-881 de 2002, p. 25). La sentencia hito en torno a esta concepción 
es, precisamente, la T-881 de 2002. En este pronunciamiento la Corte amplió el margen de inter-
pretación del concepto de dignidad humana a derecho fundamental autónomo. Los hechos que 
llevaron a esta reconceptualización se pueden resumir en que “la empresa Electrocosta S.A. E.S.P. 
[…] y en virtud del incumplimiento del contrato de condiciones uniformes celebrado con el IN-
PEC” (p. 6), a partir de las calendas del mes de agosto de 2001 inició “una serie de racionamientos 
diarios en el suministro de energía prestado a la Cárcel de Distrito Judicial de Cartagena, por es-
pacio de 5 a 6 horas diarias” (p. 6). Como consecuencia de esta situación anómala “el señor Aus-
treberto de Ávila y 10 personas más, recluidas en la Cárcel […], presentaron acción de tutela contra 
la empresa Electrificadora de la Costa Atlántica S.A. Empresa de servicios públicos” (p. 6). Esto, 
comoquiera que  
Primero. En la Cárcel de la Ternera, el suministro de agua para usos sanitarios se opera mediante el 
uso de motobombas, para que éstas funcionen se requiere energía eléctrica. Segundo. Por razones de segu-
ridad carcelaria, no existen fogones de gas, por tanto, la cocción y preparación de los alimentos al interior 
del penal se realiza mediante estufas eléctricas. Tercero. Por el lugar geográfico (costa caribe) las situacio-
nes ambientales son en ocasiones insoportables y ante el calor excesivo se hace necesario el uso de abanicos, 
que también funcionan con energía eléctrica. Cuarto. Por el estilo y la época de la construcción de la cárcel, 
existen zonas muy oscuras en las que se hace indispensable la iluminación artificial, la cual opera por ra-
zones de seguridad mediante energía eléctrica. Quinto. El número de personas recluidas es cercano a 1200. 
(p. 7) 
                                                 
36 Sentencias T-499 de 1992, T-596 de 1992, T-461 de 1998, C-328 de 2000, C-012 de 2001, T-958 de 2001 
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En efecto, dicho racionamiento fue constitutivo de al menos cinco hechos atentatorios con-
tra los derechos de la población reclusa. Por lo anterior, el Tribunal indicó que las características 
de los tres lineamientos (valor, principio y derecho) no deben comprenderse de forma excluyente, 
sino bajo un ámbito interrelacionado y debidamente articulados, esto es, que la dignidad no puede 
concebirse llanamente como un fin esencial, sino que, en virtud de su carácter vinculante debe 
gozar de las mismas particularidades de un derecho autónomo; solo de esta manera la dignidad se 
concretiza y, en efecto, supera un plano vago e inconcreto. En particular, la Corte expuso que tal 
transición entre la noción naturalista y la normativa es crucial porque posibilita “racionalizar el 
manejo normativo de la dignidad humana, segundo, porque lo presenta más armónico con el con-
tenido axiológico de la Constitución de 1991, y tercero, porque abre la posibilidad de concretar 
con mayor claridad los mandatos de la Constitución” (Corte Constitucional de Colombia, T-881 
de 2002, p. 32) 
En consecuencia, según la Corte: 
El derecho a la dignidad humana se constituye como un derecho fundamental autónomo, y cuenta 
con los elementos de todo derecho: un titular claramente identificado (las personas naturales), un 
objeto de protección más o menos delimitado (autonomía, condiciones de vida, integridad física y 
moral) y un mecanismo judicial para su protección (acción de tutela). Se consolida entonces como 
verdadero derecho subjetivo. (Corte Constitucional de Colombia, T-881 de 2002, p. 29) 
Como resultado, la Corte resuelve que “los servicios públicos, al encontrarse en el marco 
del Estado social de derecho, constituyen aplicación concreta del principio fundamental de solida-
ridad social” (p. 34) y, además, comoquiera que tienen incidencia directa con el goce cabal de los 
derechos fundamentales, son indispensables para la consecución de una vida digna y, en concreto, 
para las máximas de vivir sin necesidades y vivir sin humillaciones (“estrecha relación entre la 
posibilidad del goce efectivo del derecho a la dignidad humana […] y la prestación ininterrumpida 
del servicio de suministro de energía eléctrica”) (p. 48). Por esto, independiente a la existencia de 
un incumplimiento contractual (que no es debatible en sede de tutela), al unísono de las relaciones 
especiales de sujeción y la garantía de la dignidad humana, “el interés económico del prestador del 
servicio […] debe ceder ante la necesidad de protección de los intereses de las personas que per-
siguen el goce efectivo de sus derechos fundamentales” (p. 39). En suma, la Corte tuteló los dere-
chos fundamentales a la dignidad, a la vida, a la integridad y, por conexidad con la vida, a la salud.  
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Por otro lado, la sentencia T-571 de 1992 examina el caso de María del Socorro Segura 
Sierra, a quien le fue practicado un procedimiento de cesárea en el Hospital Universitario de Cal-
das. A la accionante le colocan una inyección en su columna vertebral, posteriormente siente los 
pies adormecidos; síntoma que se extiende con el transcurso de los días desde la cintura hacia sus 
extremidades inferiores. En razón de esto, en el mismo hospital le formulan una droga para recu-
perarse; sin embargo, esta debe ser suspendida como consecuencia del surgimiento excesivo de 
vellosidades en su cuerpo y obesidad. Finalmente, es internada en el hospital para luego ser nue-
vamente dada de alta; motivos por los cuales la peticionaria considera vulnerados sus derechos a 
la salud y a la igualdad.  
La Corte Constitucional hace la revisión del caso analizando los derechos individualmente 
señalados y presuntamente vulnerados, pero también explicita la conexidad existente entre estos 
con otros derechos fundamentales, así como con la dignidad humana; no en vano el ser humano es 
la razón, el principio y fin del Estado (antropocentrismo como norte de la organización guberna-
mental y directriz en las operaciones y acciones emprendidas por las autoridades para lograr los 
cometidos estatales).  
Ahora bien, en lo que respecta al caso concreto, se plantea que la dignidad humana posee 
una relación directa con “[l]a integridad física, psíquica y espiritual, la salud, el mínimo de condi-
ciones materiales” (Corte Constitucional de Colombia, T-571 de 1992, p. 9), que “son elementos 
constitutivos de una vida íntegra y presupuesto necesario para la autorrealización individual y so-
cial” (p. 9). Así pues, la dignidad funge como el distintivo esencial del Estado social.  
La naturaleza social que identifica al ordenamiento jurídico colombiano tiene una sentida connota-
ción de prevalencia de los derechos fundamentales, en la superación de la crisis del Estado de de-
recho y en la inmediata tarea de recuperación social en sus niveles, dentro de un necesario desarrollo 
de los principios de solidaridad y dignidad humana, los cuales orientan el nuevo Estado social de 
derecho. (p. 9)  
Resalta la Corte la importante obligación de las autoridades de respetar, además de garan-
tizar, los derechos fundamentales de los ciudadanos: vida, honra, igualdad y dignidad humana, 
entre otros. Así mismo, precisa que estas deben crear adecuadas condiciones para efectivizar su 
cumplimiento. “En consideración a lo anterior, la naturaleza social del Estado de derecho supone, 
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como lo quiso el Constituyente de 1991, un papel predominantemente activo de las autoridades y 
un compromiso permanente en la promoción y difusión de la justicia social” (p. 9). 
En este orden de ideas, la funcionalidad normativa de la dignidad humana ha sido el prin-
cipal medio a través del cual se han formado o estructurado las bases propias de un Estado social 
de derecho, pues este concepto debe observarse no solo como un lineamiento del Estado, sino 
como el principal valor, principio y derecho que debe direccionar el actuar de los gobernantes, 
funcionarios y particulares.  
A raíz de lo anterior, se puede concluir que la fundamentación jurídica de la dignidad hu-
mana en el ámbito nacional se ha dado principalmente por la Corte Constitucional, pues ha sido la 
Corporación que en razón a su función constitucional, se ha encargado de establecer su ámbito de 
aplicación, diferenciando entre su contenido material y su funcionalidad normativa. No obstante, 
tal como la Corte lo ha establecido, estas consideraciones son flexibles, en tanto no se pueden 
concebir como cláusulas pétreas ni como conceptos aislados en un vacío teórico alejado de toda 
práctica. Las diferentes concepciones desde el punto de vista material y normativo se interrelacio-
nan entre sí. De hecho, como ya se dijo, el componente de fundamentación, esto es, la dimensión 
axiológica de la dignidad humana se cifra en la vertiente normativa; es decir, en un caso específico 
como un derecho fundamental autónomo. A su vez, la transición valor-principio-derecho concre-
tiza el primer enfoque, y en particular, los lineamientos de “vivir como se quiere”, “vivir sin nece-
sidades” y “vivir sin humillaciones”. En conclusión, ambos enfoques de la dignidad conforman 
una unidad entre ellos y, a su vez, al interior de ellos. ¿Con qué finalidad? proteger los derechos 
humanos y materializar el cariz social y democrático del Estado, superador del Estado de derecho.  
 
2.5.  Jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre las personas privadas de la libertad 
Las cárceles colombianas se caracterizan por el hacinamiento, las graves deficiencias en materia de servi-
cios públicos y asistenciales, el imperio de la violencia, la extorsión y la corrupción, y la carencia de opor-
tunidades y medios para la resocialización de los reclusos. (Corte Constitucional, sentencia T-153 de 1998, 
p. 65). 
Si bien el objeto de estudio del presente trabajo no es describir y examinar la degradante 
situación en que se encuentran las personas privadas de la libertad en los centros carcelarios de 
Colombia, sí resulta necesario establecer el alcance dado por la Corte Constitucional y en general 
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por las Altas Cortes a la dignidad humana respecto de aquellos que “padecen” la ejecución de la 
pena restrictiva de la libertad. Ello en razón a que uno de los planteamientos medulares de esta 
investigación es sobre la necesidad de que, tanto los legisladores en su condición de hacedores 
primarios de la política criminal, como los jueces de conocimiento y los de ejecución de penas y 
medidas de seguridad, quienes también crean derecho, deben, al momento de individualizar la 
pena en abstracto y de decidir si la imponen o si se concede algún subrogado o pena sustitutiva, 
diagnosticar y pronosticar, con el apoyo científico de especialistas, si la pena a imponer es o no 
“necesaria” (principio de necesidad de la pena). La verdad, esta evaluación y ulterior demostra-
ción de la necesidad de la pena a imponer, no se está haciendo por la gran mayoría de jueces en 
Colombia. Basta leer la copiosa cantidad de sentencias dictadas por los jueces penales, para evi-
denciar que una vez establecida la comisión de una conducta delictiva, y establecida la responsa-
bilidad del autor, el paso siguiente es la individualización de la pena. Esa “individualización” (mal 
llamada “dosificación”) no comprende la pregunta de si se debe imponer la pena o no, es decir, si 
resulta necesaria o no para el caso concreto, es decir, para la persona condenada, sino que la “in-
dividualización” se entiende como el ejercicio meramente matemático, consistente en dosificar la 
pena a imponer. Excepcionalmente, el examen sobre la necesidad de la pena implica la cuestión 
de si se impone o no, solo cuando se trata de delitos culposos o sancionados con pena no privativa 
de la libertad, en aplicación de la hipótesis del artículo 34 del C.P. Ello en razón a que, como se 
plantea y se critica en este trabajo, la jurisprudencia parte de la premisa de que la única hipótesis 
en que procede la inaplicación de la pena de prisión por considerarse innecesaria, es en la estable-
cida en el artículo 34 ejusdem. 
Sin embargo, a pesar de esa intelección restringida e inhumana del principio de necesidad 
de la pena, considero que tal evaluación debe hacerse aún en tratándose de delitos dolosos. Ade-
más, la evaluación sobre la necesidad de la pena y el ejercicio de individualización de la misma, 
deben tener como referente obligado las condiciones y circunstancias en que la misma se ejecuta 
y se ejecutará. Y como este trabajo articula y establece la relación y la influencia entre Estado 
social y democrático de derecho, dignidad humana y necesidad de la pena, surge obvia la interre-
lación entre estas categorías, debiéndose necesariamente hacer referencia a las conclusiones juris-
prudenciales sobre el alcance de la dignidad humana de las personas privadas de la libertad, pues 




Como siempre he reiterado, el dictamen, la conclusión sobre la necesidad de la pena al 
fijarla en abstracto por el legislador, al decidir sobre su imposición en concreto por el juez de 
conocimiento, o al evaluar su continuidad o forma de ejecución por el juez de ejecución de penas 
y medidas de seguridad, no puede ignorar las condiciones en que la pena se ejecutará o se está 
ejecutando en cada caso concreto y por ende, debe considerar los pronunciamientos juris-
prudenciales en los ámbitos nacional e internacional sobre la relación y el compromiso de la 
dignidad humana en las personas privadas de la libertad.  
Si la ejecución de la pena en concreto compromete ilegítimamente la dignidad humana y 
los derechos fundamentales del penado, la fijación de su naturaleza y de su duración en abstracto 
por el legislador, y en concreto por el juez tanto de conocimiento como por el de ejecución de 
penas, debe ponderar e incluir como un factor a considerar, esas inhumanas condiciones de ejecu-
ción de la pena. Ello implica, por parte del legislador y por parte de los jueces penales, la obligación 
de minimizar la brecha existente entre pena “nominal” o “abstracta” traída por la ley, y la penal 
“real”, ejecutada en condiciones indignas, como lo han precisado la Corte Constitucional y la In-
teramericana, entre otros, en los pronunciamientos aquí examinados. Si se minimiza la brecha 
entre “pena nominal” y “penal real”, se humanizará el diagnóstico y el pronóstico sobre su 
necesidad. Mas adelante abordaré este tema, precisando cómo esa brecha se minimiza en la me-
dida en que se otorgue un “mayor valor” al término de privación de libertad efectiva, frente al 
término abstracto de la pena nominal establecida en el código penal. Un día de “pena real” ejecu-
tada en condiciones indignas debe representar varios días de la “pena nominal” fijada en abstracto 
por el legislador.     
Es bastante amplia la jurisprudencia constitucional acerca de la conculcación sistemática 
de derechos fundamentales a la cual suelen enfrentarse las personas privadas de la libertad en 
establecimientos carcelarios de Colombia. En dichos fallos, la Corte ha identificado como causas 
de esta situación, entre otras cosas, al exceso de la población carcelaria ante una infraestructura 
ineficiente, así como a la “falta de una política criminal carcelaria integral y adecuada, lo que se 
traduce en graves deficiencias en las condiciones de reclusión que resultan incompatibles con la 
dignidad humana” (Corte Constitucional de Colombia, T-267 de 2018, p. 22). Nótese la 
contundencia de la conclusión a la que arriba el máximo tribunal constitucional, colombiano: ¡las 
condiciones de reclusión en Colombia, son incompatibles con la dignidad humana! 
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La Corte ha indicado que esta vulneración de derechos se debe a la “prolongada omisión 
de las autoridades en el cumplimiento de sus obligaciones” (p. 23), lo cual se ha agravado por la 
“adopción de prácticas inconstitucionales como la incorporación de la acción de tutela como parte 
del procedimiento para garantizar el derecho conculcado” (p. 23). Y consecuencialmente, por una 
escasa “expedición de medidas legislativas, administrativas o presupuestales necesarias para evitar 
la vulneración de derechos, que es el síntoma de un problema social más grande cuya solución 
compromete la intervención y articulación de varias entidades de Estado” (p. 23).  
En este contexto, la Corte Constitucional vio la necesidad de dar una solución más seria 
ante un problema con causas estructurales que demandan la intervención mancomunada de toda la 
institucionalidad estatal. Fue así como acudió, en tres ocasiones, a la declaratoria del estado de 
cosas inconstitucional. Dicha determinación se fundamenta en el “principio de colaboración ar-
mónica entre los poderes públicos” (p. 23), colaboración necesaria para que, bajo la expedición de 
órdenes complejas y la toma de medidas de largo alcance, puedan materializarse las garantías bá-
sicas, reconocidas por la Constitución y apoyadas sobre la base del respeto de la dignidad humana 
de las personas privadas de la libertad en centros carcelarios, “en aras de que el quebrantamiento 
constitucional cese y la Norma Superior reivindique su vigencia allí donde, en términos materiales, 
no la está teniendo” (Corte Constitucional de Colombia, T-267 de 2018, p. 23).  
2.5.1.  El estado de cosas inconstitucional o la violación permanente de los derechos humanos 
En este orden de cosas, la Corte Constitucional ha proferido las sentencias T-153/1998, T-
388/2013 y T-762/2015 en las que evidenció y declaró el llamado “estado de cosas inconstitucional 
en los centros carcelarios” del país. En términos generales, en la primera de las sentencias referidas 
se declaró por primera vez dicho estado ante la crisis penitenciaria que ya para esas épocas estaba 
relacionada con el hacinamiento. En efecto, se presentó como solución la creación de nuevos cupos 
y establecimientos penitenciarios para asegurar contextos dignos de habitabilidad carcelaria para 
la población reclusa. A la postre, el Tribunal, previa constatación del cumplimiento de las medidas 
señaladas, “declaró superado tal estado de cosas, mediante la Sentencia T-388 de 2013” (p. 23). 
Empero, “ante la persistencia de la violación masiva y generalizada de los derechos de las personas 
privadas de la libertad, la Sala Primera de Revisión […] declaró un nuevo estado de cosas incons-
titucional en materia penitenciaria y carcelaria” (p. 23). Dicho estado, a su vez, “fue reiterado por 
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la Sala Quinta de Revisión en la Sentencia T-762 de 2015, bajo la premisa de que la política cri-
minal colombiana ha sido reactiva, populista, poco reflexiva, volátil, incoherente y subordinada a 
la política de seguridad” (p. 23). Finalmente,  
Para garantizar el cumplimiento de lo ordenado, estas últimas dos providencias establecieron es-
trategias de seguimiento con participación de los órganos de control y del Gobierno Nacional. En 
particular, la Sentencia T-762 de 2015 delegó el seguimiento a un Grupo Líder, conformado por la 
Defensoría del Pueblo, la Procuraduría General de la Nación y el Ministerio de la Presidencia de la 
República (hoy Departamento Administrativo de la Presidencia –DAPRE–). (p. 23) 
A continuación, se procede a realizar una contextualización y un análisis más riguroso en 
torno al alcance señalado por la Corte Constitucional en estas tres sentencias sobre la población 
carcelaria.  
A. “Sentencia T-153 de 1998” 
Como ya se precisó, esta es una sentencia hito comoquiera que por primera vez se declaró 
en el ámbito penitenciario y carcelario dicho estado ante la crisis que, en concreto, se relacionó 
con el hacinamiento37 y las precarias condiciones materiales de reclusión. En particular, el pro-
blema jurídico consistió en “establecer si las condiciones en que se encuentran albergados los re-
clusos de las cárceles nacionales Modelo de Bogotá, y Bellavista de Medellín, constituyen una 
vulneración de los derechos fundamentales de los internos” (p. 33). 
La Corte evidenció que el centro carcelario La Modelo de Bogotá contaba con un hacina-
miento del 143% para 1998, mientras que el de Bellavista de Medellín ascendía al 237% en haci-
namiento.  
Expuestas las investigaciones sobre el hacinamiento en las ciudades de estudio y en el país, 
procede la Corte a exponer las causas que dan cuenta del fenómeno de congestión carcelaria. En 
relación con el hacinamiento lo atribuyó a la inflación normativa que aumentó la rigidez punitiva 
para varios delitos: 
                                                 
37 De acuerdo con la definición ofrecida por el Ministerio de Justicia en el fallo T-153 de 1998, por “hacinamiento o 
congestión carcelaria se entiende la ocupación de un espacio por un número de individuos que excede la 
capacidad funcional del mismo” (p. 33). (resaltado fuera de texto). 
 
172 
En los últimos años han sido expedidas distintas normas dirigidas a sancionar con mayor rigidez 
una serie de conductas delictivas. Ello ha implicado el ingreso de un número siempre mayor de 
internos a las cárceles, y una más larga permanencia en ellas. Esta nueva situación no ha sido acom-
pañada de un aumento proporcional en los cupos carcelarios, razón por la cual el hacinamiento que 
ya se observaba en la llamada época del reposo hubo de incrementarse en la forma que es conocida 
por todos. (Corte Constitucional de Colombia, T-153 de 1998, p. 44) 
Es decir que a raíz de la promulgación de leyes que contemplan aumento de penas, la “ti-
pificación de conductas contravencionales como delitos y la eliminación de la posibilidad de ob-
tener la libertad provisional y condicional para determinadas conductas” (p. 44), tal como acontece 
“con las leyes 40 de 1993, 190 de 1995, 228 de 1995 y 30 de 1986”38 (p. 44), se incrementó la 
población privada de la libertad. Ejemplo de esto es que meses después de haber entrado en vigen-
cia la Ley 228 de 1995 la “población carcelaria que ingresó por la comisión de algunos de los 
delitos contemplados en [esta fue de] 3.833 internos en el período comprendido entre enero y 
agosto de 1996” (p. 44). 
Por otro lado, la Corte señala como otra de las razones del hacinamiento el aumento “del 
número de personas detenidas preventivamente, hecho que se explica parcialmente por la prohibi-
ción expresa de la ley de conceder la libertad provisional para un amplio espectro de delitos, y el 
bajo uso de los subrogados penales”39 (p. 45). Sobre esto, la Corte cita a la Defensoría del Pueblo, 
que denunció: 
[E]n el país “se presenta un abuso en la adopción de la medida de detención preventiva, y una 
mínima o nula aplicación de los subrogados penales: la condena de ejecución condicional y la li-
bertad condicional”. [… La] poca aplicación de los subrogados penales obedece en parte, “a la 
formación profesional de sus aplicadores, a la concepción que ellos tengan sobre la función de la 
privación de la libertad, a los conceptos obsoletos que todavía manejan sobre la peligrosidad penal 
y la reincidencia y a los criterios que adoptan sobre la determinación de la personalidad del recluso 
                                                 
38 La práctica irracional, consistente en extender el alcance del derecho penal con aumento de penas y tipificación 
como delito de conductas contravenciones o que antes eran atípicas, configura lo que se denomina una “política cri-
minal extensa”, expresión del populismo punitivo y del maximalismo penal. 
39 El abusivo uso generalizado de la detención preventiva, al desnaturalizarla como medida cautelar para erigirla en 
pena anticipada, las limitaciones normativas a la concesión de la libertad provisional, y el considerable número de 
delitos respecto de los cuales se prohíbe la concesión de subrogados penales, son expresión de otra infortunada práctica 
legislativa, lo que configura la llamada “política criminal intensa”. 
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para fallar sobre la concreción de un determinado subrogado. (Corte Constitucional de Colombia, 
T-153 de 1998, pp. 45-46) 
Sobre este punto, valga mencionar que según datos del INPEC presentados a la Corte, “de 
las 42.454 personas que se encontraban confinadas en los penales colombianos el 31 de octubre 
de 1997, 19.515 eran sindicadas, es decir el 46% de la población reclusa” (p. 46). Por último, 
menciona la Corte “que el hacinamiento provocado por el uso frecuente de las medidas de asegu-
ramiento se ve agravado por el incumplimiento de los términos por parte de las autoridades judi-
ciales” (p. 46); el uso exagerado de la detención, sumado al vencimiento de términos “impide 
definir la situación jurídica de los sindicados con la celeridad debida y los obliga a permanecer en 
el centro carcelario durante períodos prolongados” (p. 46). 
Por su parte, en torno al segundo punto: las condiciones de reclusión, la Corte citó a la 
Procuraduría, que en uno de sus informes estableció: 
El estado físico de las cárceles es preocupante, pues la mayoría de las construcciones son antiguas, 
vetustas y obsoletas, el tamaño de las celdas es reducido, carentes de luz, aireación y servicios 
sanitarios, lo cual agrava aún más las actuales condiciones de hacinamiento. Es común encontrar 
problemas en el suministro de agua, en la evacuación de aguas residuales, cañerías obstruidas y 
deficiente presentación de los servicios públicos, entre otros. 
[…]  
Muchos de los establecimientos carcelarios que existen en el país no fueron erigidos con fines de 
reclusión, circunstancia que explica muchas de sus falencias. Además, la mayoría de ellos fueron 
construidos hace muchos años, hecho que, aunado a la falta de mantenimiento, explica las malas 
condiciones en que se encuentran muchos penales. (Corte Constitucional de Colombia, T-153 de 
1998, p. 47) 
Expuestas las causas del hacinamiento y las precarias condiciones de reclusión, la Corte 
procede a precisar cómo tales fenómenos entorpecen la consecución de los propósitos del sistema 
penitenciario y las finalidades de la prisión trazados holísticamente en el artículo 10 de la Ley 65 
de 1993: “la resocialización del infractor de la ley penal, mediante el examen de su personalidad 
y a través de la disciplina, el trabajo, el estudio, la formación espiritual, la cultura, el deporte y la 
recreación, bajo un espíritu humano y solidario” (artículo 10, Ley 65 de 1993).  
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Evidentemente, las condiciones de hacinamiento impiden brindarles a todos los reclusos los medios 
diseñados para el proyecto de resocialización (estudio, trabajo, etc.). Dada la imprevisión y el des-
greño que han reinado en materia de infraestructura carcelaria, la sobrepoblación ha conducido a 
que los reclusos ni siquiera puedan gozar de las más mínimas condiciones para llevar una vida 
digna en la prisión, tales como contar con un camarote, con agua suficiente, con servicios sanita-
rios, con asistencia en salud, con visitas familiares en condiciones decorosas, etc. (p. 54) (negrilla 
fuera de texto). 
Ahora bien, aunque se acepta que las penas tienen múltiples fines (retribución, prevención, pro-
tección, resocialización), la jurisprudencia constitucional y en general de las altas cortes, precisa 
que la finalidad esencial es la resocialización, la reinserción social. Esto debido a que articula el 
cariz social y democrático del Estado, en tanto no excluye a la población carcelaria y vela por su 
reincorporación a la vida civil en unos términos de igualdad material. Ese criterio inclusivo se 
fundamenta en que la resocialización no se reduce al tratamiento intramural; el verdadero reingreso 
del sujeto alguna vez ofensor requiere de políticas públicas en clave de discriminación positiva 
que, en efecto, aseguren su potencial reinvención humana y ciudadana. En consecuencia, la reso-
cialización como fin primordial de la pena efectiviza el mandato de la dignidad humana, en tanto 
potencia su núcleo normativo como valor, principio y derecho fundamental autónomo al tiempo 
que traduce en la práctica garantías orientadas a materializar sus tres lineamientos epistémicos: 
“vivir como se quiere”, “vivir sin necesidades y “vivir sin humillaciones”. Por el contrario, la 
retribución hegeliana y kantiana propiamente dicha no cifra estos clamores; de hecho niega, en 
concordancia con la máxima del derecho penal del enemigo, al mejor estilo de Jakobs y Schmitt, 
la humanidad del victimario al confinarlo a una neutralización drástica y muchas veces ininterrum-
pida; situación que, claro, se hace mucho más gravosa en el caso de quienes padecen medidas de 
aseguramiento intramurales por largos periodos, pese a que su situación jurídica permanece inde-
finida.  
Tampoco es esperanzador el caso de los reclusos que deben soportar condiciones denigrantes que, 
de golpe, imposibilitan el ejercicio de garantías básicas (acceso al agua, a la atención médica, a 
disponer de unos alimentos nutritivos, a unas locaciones higiénicas; oportunidades de estudiar, 
trabajar, descansar). Esto, además de superlativamente inhumano, es decir indigno y por ende ne-
gador de los derechos fundamentales, es severamente reprochado por el sistema interamericano 
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que, como ya se vio, concibe la integridad -severamente afectada en estos casos- como una pre-
condición del goce de los demás derechos.   
Así pues, “del derecho a la dignidad y del concepto de Estado social de derecho, se deduce 
el derecho de los reclusos a contar con centros carcelarios que les garanticen la posibilidad de 
reinsertarse en la sociedad” (p. 60). De hecho,  
desde la perspectiva de la dignidad de los reclusos y de la obligación del Estado de brindarles los 
medios necesarios para su resocialización [es que] se deben interpretar distintos artículos del Có-
digo Penitenciario que regulan las condiciones de albergue de los internos (art. 64), y sus derechos 
al trabajo (arts. 79 y ss.), a la educación y enseñanza (arts. 94 y ss.), al servicio de sanidad (arts. 
104 y ss.), a la comunicación con el exterior y la recepción de visitas (arts. 110 y ss.), a la atención 
social (arts. 151 y ss.), etc. (Corte Constitucional de Colombia, T-153 de 1998, p. 60) 
En consecuencia, el hacinamiento y las condiciones precarias y crueles de reclusión provocan la 
negación de los derechos a la dignidad, a la vida y la integridad física, “vulnerados o amenazados 
de manera inminente por el mismo hacinamiento, por la mixtura de todas las categorías de reclusos 
y por la carencia de los efectivos de guardia requeridos” (p. 65). Así mismo, el derecho a la familia 
es conculcado por el hacinamiento y “las deficiencias administrativas, condiciones éstas que im-
plican que los visitantes de los reclusos han de soportar prolongadas esperas, bajo las inclemencias 
del clima, para poder ingresar al centro, y que dificultan en grado extremo las visitas conyugales 
y familiares” (pp. 65-66). Igualmente, en detrimento de la CADH y de los precedentes de la CIDH, 
la sobrepoblación carcelaria y las pésimas condiciones de reclusión provocan serias afectaciones 
al derecho a la salud, al trabajo y a la educación. Finalmente, “el derecho a la presunción de inocen-
cia se quebranta en la medida en que se mezcla a los sindicados con los condenados y en que no 
se establecen condiciones especiales, más benévolas, para la reclusión de los primeros” (p. 66).  
En este orden de ideas, y una vez considerado que el enfoque resocializador y el cumpli-
miento del mandato normativo y epistémico de la dignidad en torno a la población carcelaria no 
es una responsabilidad exclusiva de los centros carcelarios, sino de múltiples instituciones que 
conforman la estructura básica de la sociedad, en términos rawlsianos, la Corte declaró el estado 
de cosas inconstitucional. Esta figura se ha utilizado en sentencias como la SU-559 de 1997 y la 
T-068 de 1998:  
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[C]on el fin de buscar remedio a situaciones de vulneración de los derechos fundamentales que 
tengan un carácter general -en tanto que afectan a multitud de personas-, y cuyas causas sean de 
naturaleza estructural, es decir que, por lo regular, no se originan de manera exclusiva en la autori-
dad demandada y, por lo tanto, su solución exige la acción mancomunada de distintas entidades. 
En estas condiciones, la Corte ha considerado que dado que miles de personas se encuentran en 
igual situación y que si todas acudieran a la tutela podrían congestionar de manera innecesaria la 
administración de justicia, lo más indicado es dictar órdenes a las instituciones oficiales competen-
tes con el fin de que pongan en acción sus facultades para eliminar ese estado de cosas inconstitu-
cional. (Corte Constitucional de Colombia, T-153 de 1998, p. 65) 
Así pues, es menester diseñar políticas estructurales y globales, en términos interinstitucio-
nales, con la potencia de mitigar cada vez más la sobrepoblación carcelaria y las inhumanas con-
diciones de reclusión. Ello, por cuanto “del análisis histórico surge la conclusión de que la actitud 
del Estado ante estas situaciones es siempre reactiva” (p. 63). De hecho, podría decirse, a modo de 
síntesis, que solo cuando se han presentado situaciones extremas como estas (que denotan la ne-
gación grotesca de los derechos, debido a los fenómenos de hacinamiento y trato denigrante a la 
población reclusa), el Estado “ha recurrido tanto a la despenalización o a la rebaja de penas como 
a la construcción apurada de centros de reclusión” (p. 63).  
En efecto, la Corte planteó las condiciones por las cuales se emitía la llamada “declaratoria 
del estado de cosas inconstitucional”: 
Las cárceles colombianas se caracterizan por el hacinamiento, las graves deficiencias en materia de 
servicios públicos y asistenciales, el imperio de la violencia, la extorsión y la corrupción, y la ca-
rencia de oportunidades y medios para la resocialización de los reclusos. […] Esta situación se 
ajusta plenamente a la definición del estado de cosas inconstitucional. Y de allí se deduce una fla-
grante violación de un abanico de derechos fundamentales de los internos en los centros peniten-
ciarios colombianos, tales como la dignidad, la vida e integridad personal, los derechos a la familia, 
a la salud, al trabajo y a la presunción de inocencia, etc. (Corte Constitucional de Colombia, T-153 
de 1998, p. 65) 
Finalmente, en concordancia con el argumento de que este fenómeno demanda de la inter-
vención proactiva de múltiples instituciones, la Corte ordenó a diferentes entidades públicas la 
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adopción de medidas que condujeran al restablecimiento de los derechos fundamentales de la po-
blación reclusa. Para tal fin, precisó que los internos deben gozar de condiciones dignas de aloja-
miento. Ahora bien, dado que dicho propósito es imposible de conseguir en contextos de hacina-
miento, es indispensable construir nuevos penales. Así mismo, los que están funcionando a la fecha 
deber ser remodelados en clave dignificante. En torno a este punto, valga decir que lo ordenado 
por la Corte Constitucional guarda correspondencia con lo conceptuado por la Corte Interameri-
cana: entre los requerimientos primordiales, se hallan (i) la “ausencia de hacinamiento”, (ii) la 
“prestación de servicios sanitarios e higiene” y (iii) la “atención médica”.  
En este sentido, se ordenará que, en un término de tres meses, se elabore un plan de construcciones 
y refacciones, con el cual se pueda hacer frente a la situación de hacinamiento y se adecúen los 
penales actuales a los requerimientos mínimos para el alojamiento de los internos. El plan deberá 
ser elaborado por el INPEC, el Ministerio de Justicia y el Departamento Nacional de Planeación. 
La Defensoría del Pueblo y la Procuraduría General de Nación supervigilarán que los proyectos 
para las nuevas construcciones y para las adecuaciones de las ya existentes se ajusten a los pará-
metros mínimos para la edificación de penales. El plan deberá ejecutarse en un término máximo de 
4 años a partir de la notificación de esta sentencia. (Corte Constitucional de Colombia, T-153 de 
1998, p. 67) 
En definitiva, resultaba necesaria la intervención estatal para reconocer la sistemática vul-
neración de las garantías constitucionales básicas de la población carcelaria; sin embargo, la Corte 
Constitucional con este fallo se quedó corta a la hora de plantear soluciones rigurosas y exhaustivas 
ante una crisis estructural que tenía una afectación profunda a nivel nacional. A decir verdad, de-
bió, por el contrario, plantear soluciones orientadas a impedir la inminente expedición de leyes 
punitivas con fines populares, así como reconsiderar el rol de los jueces en el proferimiento apre-
surado de medidas de aseguramiento o en la interpretación restrictiva de las posibilidades norma-
tivas para la concesión de los subrogados penales.  
A. “Sentencia T-388 de 2013” 
En segundo lugar, como ya se mencionó, la Corte Constitucional se refirió nuevamente a 
las condiciones de reclusión de los centros carcelarios en el país en el fallo T-388 de 2013, en el 
cual tomó en consideración nueve acciones de tutela impetradas por internos de diferentes cárceles, 
entre ellas, La Modelo (Bogotá), La Tramacúa (Valledupar), Bellavista (Medellín), así como las 
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de Cúcuta y Bucaramanga. Así, en todos los libelos peticionando el amparo, se alegó por parte de 
los accionantes la violación de sus derechos fundamentales a la vida, a la dignidad humana, a la 
resocialización y a la salud, evidenciando la necesidad de que las instituciones demandadas y el 
INPEC tomen las medidas necesarias para superar los contextos denigrantes que soportaban los 
internos. Sobre dichas condiciones indignas, los peticionarios denunciaron nuevamente el pro-
blema del hacinamiento como recurrente, así como las inadecuadas condiciones brindadas en tér-
minos de higiene, salud y resocialización.  
En tal sentido, la Corte procede a (i) plantear la diferencia de la declaratoria del estado de 
cosas inconstitucional previamente declarado con el evidenciado en el presente fallo; (ii) señala el 
seguimiento hecho por parte de la academia y de las organizaciones gubernamentales, en donde 
concluye la incompetencia de la Corte en el alcance del cumplimiento de las órdenes fijadas en el 
fallo de 1998. Luego, (iii) el Tribunal considera que el sistema penitenciario y carcelario otra vez 
adolece un estado de cosas inconstitucional, y seguidamente (iv) analiza la importancia de la dig-
nidad humana para la población reclusa.  
En punto al estado de cosas inconstitucional, precisa que el del año 2013 no es igual al 
evidenciando en el año 1998, por lo que resulta imperioso realizar un análisis pormenorizado e 
independiente. Sobre ello establece que: 
Si bien existen parecidos y similitudes entre el estado de cosas de 1998 y el actual, se trata de 
contextos y supuestos fácticos diferentes. Por ejemplo, mientras en 1998 la situación era de aban-
dono, en el momento actual no. La situación de hacinamiento que atraviesa el Sistema penitenciario 
y carcelario ha alcanzado niveles similares a los de aquella época, pero no por la misma situación 
de abandono. […] Sin embargo, pese al enorme esfuerzo presupuestal que se ha hecho estos últimos 
años para mejorar la infraestructura existente y crear nuevos cupos, en la actualidad se ha regresado 
a los niveles dramáticos de aquellos años en que se produjo la sentencia T-153 de 1998. (Corte 
Constitucional de Colombia, T-388 de 2013, p. 422) 
Posteriormente, la Corte se refiere a los informes presentados por diferentes entidades pú-
blicas, entre ellas, la Contraloría General de la República, la Procuraduría General de la Nación y 
el Congreso de la República, en los cuales se constata la mitigación de los índices de sobrepobla-
ción carcelaria; sin embargo, en ellos también se menciona que nuevamente se está presentando 
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una crisis en este aspecto y en lo relativo a la prestación de los servicios de salud y salubridad de 
los reclusos.  
Una vez considerados dichos estudios, la Corte concluye que el sistema penitenciario y 
carcelario otra vez adolece un estado de cosas inconstitucional y que, independiente a las accio-
nes de política pública realizadas que, de hecho, llevaron a que la Corte considerara superado “tal 
estado de cosas vivido al final del siglo XX” (p. 144), hoy el sistema “se encuentra en un estado 
de cosas contrario al orden constitucional vigente de manera grosera, que conlleva un desconoci-
miento de la dignidad humana, principio fundante de un Estado social de derecho” (p. 144).  
Las principales razones que llevaron a esta conclusión se resumen en un análisis de los 
elementos que estructuran dicho estado inconstitucional: i) la violación constante, masiva y gene-
ralizada de los derechos fundamentales de los reclusos, ii) el incumplimiento por parte del Estado, 
de las obligaciones de respeto de tales derechos, iii) la institucionalización de prácticas inconsti-
tucionales cotidianas, iv) omisión legislativa, administrativa y presupuestal para solucionar la cri-
sis, v) la vinculación de varias entidades oficiales, y vi) la amenaza de congestión del sistema 
judicial si todos los reclusos optaran por reclamar el respeto de sus derechos fundamentales. Así 
lo preceptuó la Corte:  
(i) Los derechos constitucionales de las personas privadas de la libertad son violados de manera 
masiva y generalizada; (ii) las obligaciones de respeto, protección y garantía, derivadas de tales 
derechos, han sido incumplidas de forma prolongada; (iii) el sistema ha institucionalizado prácticas 
claramente inconstitucionales, dentro de su funcionamiento cotidiano; (iv) hay una ausencia notoria 
de medidas legislativas, administrativas y presupuestales que se requieren con urgencia; (v) la so-
lución de los problemas estructurales compromete la intervención de varias entidades, que deben 
realizar acciones complejas y coordinadas; y, finalmente, (vi) si todas las personas privadas de la 
libertad que se ven enfrentadas al mismo estado de cosas presentaran acciones de tutela (u otros 
mecanismos de defensa de sus derechos), tal como lo hicieron los accionantes de las tutelas acu-
muladas en esta oportunidad, el sistema judicial se congestionaría aún más de lo que está ocu-
rriendo. (Corte Constitucional de Colombia, T-388 de 2013, pp. 152-153) 
En relación con los dos primeros elementos, la Corte afirmó que “[e]n el sistema peniten-
ciario y carcelario vigente se violan, entre otros, los derechos a la vida, a la integridad personal 
(física y psíquica), a la dignidad humana” (p. 146). En ese contexto el alto tribunal evidenció los 
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tratos degradantes y la falta de protección a sujetos en condiciones especiales, tales como niños, 
mujeres y minorías, entre otros.  
De igual manera, señaló las dificultades de los internos para el goce de los servicios de 
salud y advirtió los riesgos del círculo vicioso existente respecto de las condiciones de vida en 
tanto logran la garantía de ciertos derechos únicamente a través de la imposición de acciones de 
tutela e incidentes de desacato. Ahora bien, pese a que las autoridades administrativas y peniten-
ciarias toman medidas al interior de las prisiones para mitigar la crisis, ante problemas sociales 
como este, el Estado se limita a emitir acciones punitivas que se traducen en la expedición de leyes 
creando nuevos delitos y aumentando las penas, como única respuesta, lo que incrementa el nú-
mero de detenidos y potencia la negación sistemática de sus derechos y la necesidad de acudir a 
vías legales para reclamar el amparo constitucional.  
En relación con el tercer y cuarto elemento, cuestionó el actuar de todas las instituciones 
involucradas, por la negligencia e indiferencia frente a la situación carcelaria, reiterando que es el 
trato sobre los menos privilegiados (como las personas privadas de la libertad) lo que revela el 
accionar de la sociedad. Al no haber tal tratamiento dignificante, se demuestra el proceso de des-
humanización de la sociedad y la necesidad de superar las acciones negatorias de derechos huma-
nos, muchas veces falazmente justificadas por tener como destinatario a un sujeto que incurrió en 
una conducta ilícita. La estigmatización del “peligroso” pareciera justificar para la sociedad el trato 
degradante e inhumano al que se le somete por el sistema penal en general y por el régimen peni-
tenciario en particular.  
Así las cosas, la Corte describe y fundamenta la importancia de la dignidad humana para 
la población carcelaria, con la finalidad de indicar que el “compromiso de una sociedad con la 
dignidad humana se reconoce, en gran medida, por la manera como se respetan los derechos de las 
personas privadas de la libertad” (p. 157). Sobre esto, recuérdese que la dignidad humana es la 
base del Estado social y democrático de derecho, el horizonte y criterio orientador de todas las 
actuaciones estatales, el mínimo que cada funcionario debe acatar sin sesgo alguno, pues “la inte-
gridad del ser humano constituye razón de ser, principio y fin último de la organización estatal” 
(p. 155). Con esto planteado, la Corte considera que: 
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El estado de cosas en el que se encuentra el sistema penitenciario y carcelario colombiano es una 
prueba fehaciente de que el compromiso adquirido constitucionalmente con la dignidad humana de 
toda persona aún requiere ser decantado, profundizado y efectivizado para que sea una realidad. 
Aunque las palabras de la Constitución, las leyes, los decretos y las sentencias aseguran formal-
mente un compromiso pleno con la dignidad humana, no se ha logrado materializarlo a plenitud. 
Las políticas públicas existentes no reflejan ese mismo compromiso que el ordenamiento jurídico 
formalmente en sus textos ha adquirido, y que algunos jueces han intentado hacer cumplir. (Corte 
Constitucional de Colombia, T-388 de 2013, pp. 158-159) 
En sintonía con estos planteamientos, la Corte recalca que la garantía de la dignidad hu-
mana con respecto a la población reclusa demanda, entre otros compromisos, de “(i) una reclusión 
libre de hacinamiento, (ii) infraestructura adecuada, (iii) derecho a no estar sometido a temperatu-
ras extremas, (iv) acceso a servicios públicos, (v) alimentación adecuada y suficiente” (p. 617). 
Así mismo, la Corte explica que los derechos de la población carcelaria, en virtud de la 
relación de especial sujeción a que se encuentra sometida, deben ser protegidos de manera refor-
zada, “sin otras limitaciones o restricciones a las que razonable y proporcionalmente haya lugar” 
(p. 617). Recuérdese que dicha caracterización de especial sujeción implica, en términos de dere-
chos fundamentales no su pérdida sino su racional y necesaria limitación; la garantía de goce y 
reconocimiento de aquellos que no pueden ser limitados; y el deber de asegurar su integridad física 
y psicológica, así como todas las condiciones materiales necesarias para su resocialización. La 
Corte Constitucional sentenció en los siguientes términos el alcance y las prohibiciones que im-
plica el sometimiento para el recluso a una especial relación de sujeción al régimen penitenciario: 
(i) La posibilidad de limitar el ejercicio de algunos derechos fundamentales de los reclusos (intimi-
dad, reunión, trabajo, educación); (ii) La imposibilidad de limitar el ejercicio de ciertos derechos 
fundamentales (vida, dignidad humana, libertad de cultos, debido proceso, habeas data, entre 
otros); (iii) El deber positivo en cabeza del Estado de asegurar el goce efectivo, tanto de los dere-
chos no fundamentales como de los fundamentales, en la parte que no sea objeto de limitación 
cuando la misma procede, y en su integridad frente a los demás, debido a la especial situación de 
indefensión o de debilidad manifiesta en la que se encuentran los reclusos; (iv) El deber positivo 
en cabeza del Estado de asegurar todas las condiciones necesarias que permitan a su vez condicio-
nes adecuadas para la efectiva resocialización de los reclusos. (Corte Constitucional de Colombia, 
T-388 de 2013, pp. 170-171) 
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Expuestos los argumentos que justifican la declaratoria del estado de cosas inconstitucio-
nal, la Corte planteó las soluciones de fondo que debían adoptarse para erradicar esta problemática 
estructural. Inicialmente, precisó que “son las entidades encargadas de conformar y diseñar la po-
lítica criminal quienes deben establecer cuándo es razonable y proporcionado, de acuerdo con la 
deliberación democrática, recurrir a la privación de la libertad y en qué grado” (p. 254). Igualmente 
enfatizó en la importancia que tiene para un Estado social y democrático de derecho, fundado en 
el respeto de la dignidad humana, que las medidas de aseguramiento sean excepcionales y debida-
mente justificadas; es decir, en el reconocimiento de la libertad como regla y en su privación como 
excepción. Así mismo, aludió que el fin de la política criminal, en concordancia con el sistema 
interamericano, el enfoque social y democrático del Estado y el respeto de la dignidad humana, es 
la resocialización (lo cual explicita la transición de un enfoque propiamente vindicativo a uno 
restaurativo). Finalmente, y a propósito de que un estado de cosas institucional demanda de la 
intervención proactiva de gran parte de la estructura básica, en tanto denota una preocupación vital 
interinstitucional, afirmó que los llamados a “diseñar, adoptar, implementar y evaluar la política 
criminal y carcelaria” (p. 619) deben trabajar de manera mancomunada y armónica, so pena de 
perpetuar las condiciones denigrantes a las cuales está sometida la población reclusa.  
A modo de conclusión, la Corte, tras realizar un análisis exhaustivo de la problemática que 
nuevamente aflige al sistema carcelario, reconoció que su solución no depende solamente de la 
construcción de cárceles encaminadas a palear los altos índices de hacinamiento carcelario, sino 
que se deben tomar medidas en el ámbito de la política criminal y carcelaria en el país, la cual 
integra a todas las partes involucradas en la aplicación de la justicia. Por ende, la Corte emitió 
variadas órdenes a diferentes autoridades de las ramas del poder público.  
B. “Sentencia T-762 de 2015”  
En tercer lugar, la sentencia T-762 de 2015 resolvió dieciocho tutelas instauradas por in-
ternos de diferentes establecimientos carcelarios, entre ellos La Modelo de Bucaramanga y de Bo-
gotá, La 40 de Pereira y la cárcel Villa Inés de Apartadó. En estas acciones solicitan la protección 
de sus derechos fundamentales a la dignidad humana, a la vida, a la igualdad y a la salud, derechos 
que se ven vulnerados por las condiciones de hacinamiento, la pésima condición de salubridad en 
la cual viven y la carente prestación de servicios de salud. Por ello, los accionantes claman por la 
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disminución de la sobrepoblación carcelaria y la optimización de sus condiciones, en clave de 
dignidad. Sobre esto último, los requerimientos más regulares “fueron la imposición de restriccio-
nes al ingreso de reclusos y el traslado de algunos de ellos hacia otras cárceles” (Corte 
Constitucional de Colombia, T-762 de 2015, p. 66). 
Con la finalidad de realizar el análisis y plantear la solución a las peticiones de los reclusos, 
la Corte Constitucional, en primer lugar, presenta los cinco problemas estructurales en la materia 
y, en segundo lugar, refiere las propuestas que podrían optimizar precisos componentes de la po-
lítica criminal, cuestión que, de contera, permitiría superar el respectivo estado de cosas inconsti-
tucional. 
En relación con el primer punto, dentro de sus consideraciones, la Corte plantea que en el 
tema penitenciario existen cinco problemas estructurales: i) una política criminal que atenta contra 
la Constitución Política, ii) la sobrepoblación carcelaria y otras causas que, de manera sistemática, 
resultan violatorias de los derechos, iii) la reclusión sin distinción entre sindicados y condenados, 
iv) el pésimo sistema de salud, y v) las reprochables condiciones en todo lo atinente a manipulación 
de alimentos, higiene y salubridad. No obstante, a continuación solamente se mencionará la pri-
mera problemática debido a su alta relevancia para esta investigación. Además, en otros apartados 
ya se ha hecho mención a los problemas restantes, tanto en clave constitucional como interameri-
cana.  
En relación con la primera problemática, la Corte evidencia y cuestiona cómo la ausencia 
de una política criminal sólida, en tanto guiada por los principios de coherencia, consistencia e 
interdisciplinariedad, cimentada sobre la base de la dignidad y la objetividad de datos empíricos40, 
ha agrietado mucho más el sistema penitenciario y carcelario, puesto que ha potenciado sus falen-
cias. Con la finalidad de resolver tal interrogante, la Corte divide su análisis en las etapas de una 
                                                 
40 La falta de solidez, coherencia, consistencia e interdisciplinariedad de la política criminal cimentada en el respeto 
de la dignidad y basada en datos empíricos, en este trabajo se ha extrapolado a la labor de individualización de la pena 
ya no por el legislador, pues a él aplican esas observaciones sobre la deficiente política criminal, sino a la labor de 
individualización judicial de la pena, como quiera que, se itera, la individualización de la pena no puede ser un proceso 
aislado y meramente dependiente de categorías dogmáticas (intelección normativa), sino que debe ser un proceso 
interdisciplinario, sólido, coherente, consistente, cimentado en el respeto de la dignidad humana del penado y basado 
en datos empíricos. Información real no solo sobre el penado, sino sobre las condiciones en que se ejecutará la pena, 
de imposible recopilación en una audiencia de individualización de la pena en la que de entrada el legislador limita la 
participación de los intervinientes (fiscal y defensor) a hablar “brevemente y por una sola vez” (C. de P.P., art. 447).    
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política pública. Inicialmente, en lo que respecta al diseño de la política criminal, el tribunal cons-
titucional plantea que esta es “reactiva” y que “toma decisiones sin fundamentos empíricos 
sólidos” (p. 84), ello debido a que las decisiones políticas tomadas por el Congreso y el Gobierno 
Nacional obedecen, en gran medida, a sectores políticos particulares que, en aras de obtener re-
nombre y popularidad, responden al clamor mediático bajo la consigna de la lucha contra el cri-
men. Así pues, lamentablemente, la política criminal en Colombia no tiene “como principal fina-
lidad impactar los índices de criminalidad y, rara vez, se sostiene en fundamentos sólidos que 
permitan relacionar la expedición de una norma y la reducción real de un fenómeno criminal” (p. 
84).  
Así mismo, existe un defecto en cuanto a la coherencia normativa, particularmente, del 
sistema de penas, pues al no disponer de cifras y datos precisos, “los encargados de formular la 
política criminal pasan por alto los efectos de aumentar o disminuir penas de forma atomizada y 
en desproporción con la totalidad de las conductas punibles y de las consecuencias jurídicas aso-
ciadas a ellas” (p. 85).  
Es evidente entonces que en Colombia el populismo punitivo ha sido una tendencia recu-
rrente en la política criminal. Dicho populismo se puede constatar en fenómenos como “(i) la crea-
ción de nuevas conductas penales, (ii) el incremento en las penas mínimas y máximas de los delitos 
existentes y, (iii) el aumento de las personas privadas de la libertad”, ello como producto del en-
durecimiento de la política criminal, lo que se conoce como “política criminal más intensa”, pues 
limita considerablemente las hipótesis normativas para la concesión de la libertad provisional, de 
subrogados penales (suspensión condicional de la ejecución de la pena, libertad condicional) y 
penas sustitutivas (prisión domiciliaria) (p. 86). A propósito de esto, la Corte recapitula los resul-
tados de la Comisión Asesora, que señala: 
[D]esde el año 2000 hasta el 2011, las principales modificaciones a la legislación penal existente: 
(i) crearon 47 nuevos tipos penales; (ii) aumentaron las penas de 80 delitos existentes; e (iii) incre-
mentaron el número de personas privadas de la libertad en las cárceles, no sólo en términos netos, 
sino también en proporción a la población colombiana, pues “el número de personas privadas de la 
libertad se triplicó entre 1992 y 2010, pues pasó de unos 27.000 a más de 81.000, mientras que la 
tasa por cien mil habitantes se incrementó también considerablemente, multiplicándose por apro-
ximadamente 2.5, pues pasó de 79,9 a 178,2. (pp. 86-87) 
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Finalmente, en el examen de otras dificultades en la etapa de diseño de la política criminal, 
la Corte señala que esa labor legislativa no se corresponde con los desafíos globales, pues se omiten 
diversos factores41 y esa falencia hace que la política criminal se desvíe hacia una inequitativa 
“distribución de costos y beneficios, y a su vez, se ensañe con determinadas clases sociales, gene-
ralmente afectadas por la desigualdad e inequidad social y económica” (p. 89). Otro escollo por 
superar es la subordinación de la política criminal a los “imperativos de las políticas de seguridad 
que se marcan sólo por factores como hacer la guerra o resolverla a través de soluciones negocia-
das” (p. 89). Por último, concluye la Corte que la política criminal adolece de inestabilidad e in-
consistencia como consecuencia de la unión de los anteriores factores.  
Ahora bien, en cuanto a la puesta en marcha de la política criminal (implementación y 
ejecución), el Tribunal precisa que la problemática esencial de “la determinación de un individuo 
como responsable de un crimen ya establecido por la ley” (p. 83) (criminalización secundaria) que 
tiene estrechos nexos con la sobrepoblación carcelaria, tiene sus ciernes, sobremanera, en el uso 
desbordado de medidas de aseguramiento intramurales, lo cual, a su vez está concatenado con la 
no distinción física y de trato entre sindicados y condenados:  
En Colombia se ha usado la detención preventiva para forzar a los procesados a que colaboren 
aceptando los cargos o aportando pruebas en contra de otros sospechosos, razón por la cual los 
fiscales imputan y solicitan la prisión preventiva, aun cuando no tengan suficiente evidencia. Es 
decir, la medida de aseguramiento privativa de la libertad se usa como una herramienta de investi-
gación, y no como un mecanismo restringido para salvaguardar a la comunidad, como es de su 
naturaleza. 
Ese uso excesivo de la prisión preventiva atiende a presiones sociales y mediáticas que apuestan, 
únicamente, por la represión penal como forma de contrarrestar la delincuencia (populismo puni-
tivo), y que olvidan que dicha figura, en un Estado Social de Derecho, debe tener un carácter 
restringido. (Corte Constitucional de Colombia, T-762 de 2015, p. 93) 
Los vasos comunicantes entre las medidas de aseguramiento y la sobrepoblación carcelaria 
se pueden corroborar con los datos aportados al proceso por el Ministerio de Justicia y del Derecho, 
                                                 
41 Por ejemplo, “la diversidad regional y social, el grado de presencia estatal en las distintas zonas del país, 
la complejidad de algunos fenómenos criminales focalizados (narcotráfico, corrupción, conflicto armado, 
entre otros), la inequidad y el grado de pobreza” (p. 89).  
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según los cuales, “de las 119.378 personas privadas de la libertad en los establecimientos peniten-
ciarios a cargo del INPEC, el 38% de la población, es decir 44.322 internos, son detenidos preven-
tivamente” (pág. 94). Es decir, del total de la población reclusa, cerca al 40% son presos sin con-
dena, presuntos inocentes privados de la libertad, que además son tratados sin distinción respecto 
del lugar de reclusión y de las modalidades como se ejecuta la misma.   
Una vez diagnosticadas las falencias superlativas, la Corte Constitucional procede a plan-
tear el deber ser de la política criminal, en clave de garantía de los derechos humanos y del enfoque 
social y democrático del Estado: en primera medida, el Tribunal reafirma que la esencia de la 
política criminal es la prevención, no la retaliación; esto, en razón a que, en general, el derecho 
penal está irradiado por el principio de ultima ratio42, pues son los demás sistemas de control social 
los que en primera medida deben velar por la armonización de las comunidades de vida y en defi-
nitiva concebir vías alternas a las penales en pro de mitigar la delincuencia y criminalidad. Ese 
principio de última ratio también tiene particular incidencia en la mitigación del sufrimiento que 
produce la ejecución de la pena, lo que se obtiene a través de la imposición de penas mínimas o 
ejecutadas en formas menos gravosas, como la prisión domiciliaria.  
En correspondencia con los lineamientos esbozados por la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, los Estados deben promover la tutela efectiva del derecho a la libertad personal 
que, como ya se precisó en el acápite correspondiente, tiene estricta relación con los derechos a la 
vida e integridad, en su doble dimensión (física y psicológica), así como con la caracterización 
epistémica y normativa de la dignidad. En efecto, y comoquiera que las máximas hegelianas de 
anulación del ofensor a través de la norma (teorías absolutas de la pena) erosionan la base del 
Estado: la dignidad humana; y que la relación entre el imperativo de respeto de la dignidad humana 
y una sociedad se mide, sobremanera, según el tratamiento dado a la población reclusa, se deben 
promover políticas criminales orientadas a superar la retribución por la justicia restaurativa, lo 
cual, en consecuencia, se traduce en el clamor de concebir sanciones distintas a las estrictamente 
                                                 
42 También conocido como “principio de necesidad” o “residualidad” del sistema penal, del derecho penal, y particu-
larmente de la pena. El derecho penal, por la violencia que entraña, debe ser el último recurso de control social formal 
al cual se debe acudir, siempre y cuando los restantes instrumentos menos violentos no resulten idóneos para controlar 
esa conducta desviada y la gravedad de la amenaza o de la lesión (principio de lesividad) ameriten y justifiquen tan 
drástica intervención. Este principio de “residualidad” es fundamental tenerlo en cuenta para establecer la “necesidad 
de la pena”. 
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privativas de la libertad. Además, estas han tenido importantes implicaciones positivas en la dis-
minución de la reincidencia y en la prevención del crimen; en la optimización de las condiciones 
de los centros penitenciarios y en la protección en acto y en potencia de los derechos de la pobla-
ción reclusa: no hacinamiento, adecuadas condiciones de salud e higiene, por ejemplo. Así pues, 
de golpe, es claro que las medidas de detención preventiva deben ser sobre todo excepcionales, 
pues, de no ser así, no solo se quebranta de manera desmedida el principio de la presunción de 
inocencia, al “adelantar” la pena43 a quien aún no ha sido condenado y respecto de quien no se 
tiene certeza que será declarado responsable, sino que se acrecienta la sobrepoblación carcelaria; 
cuestión que, además, es mucho más gravosa cuando no se hace distinción entre sindicados y con-
denados. Este factor real, material, no puede pasarse por alto por parte del legislador al definir en 
abstracto la “necesidad de la pena” (recuérdese que en este trabajo se sostiene que la detención 
preventiva, materialmente hablando es “pena anticipada”), ni por los jueces de conocimiento, al 
ponderar la “necesidad de la detención preventiva” (y por ende, “necesidad de la pena anticipada”) 
o medida de aseguramiento restrictiva de la libertad. 
Así mismo, la política criminal para ser válida, en términos constitucionales, legítima, 
democrática, consistente y efectiva, sociopolíticamente, debe propender por la resocialización, la 
reinserción social del condenado. Solo de esta manera: promoviendo el retorno de los ofensores a 
la sociedad en una línea de igualdad material, se potencian los mínimos básicos sociales y demo-
cráticos del Estado superador del liberalismo burgués e hiperformalista que, desde una lógica pura 
y dura de igualdad formal, no cifraría direccionamientos mediados por las dinámicas de la discri-
minación positiva en pro de salvaguardar los derechos de las minorías que, para el caso en estudio, 
comprende a las personas privadas de la libertad en centros carcelarios.  
Por su parte, y atendiendo a la naturaleza del estado de cosas inconstitucional, es palmario 
que el diseño, la implementación y la verificación de la política criminal deben estar irradiados por 
los principios de armonía y coherencia, en tanto que mancomunada y solidariamente las diferentes 
instituciones del Estado deben propender interdisciplinariamente por la prevención del delito y la 
                                                 
43 El inconveniente dogmático y práctico del “adelantamiento de la pena” a través de la prisión o detención preventiva, 
no solo es que se le aplica a quien aún no ha sido declarado responsable, sino, además, que la pena tiene naturaleza y 
finalidades totalmente distintas (y hasta opuestas) a la detención preventiva. La detención en principio no sólo es una 
medida cautelar y como tal provisional, que a diferencia de la pena no hace tránsito a cosa juzgada, sino que, además, 
según la jurisprudencia de la CoIDH, sólo debe aplicarse para preservar la incolumidad de la investigación o para 
evitar que el procesado eluda la acción de la justicia “en el evento” de ser declarado responsable.  
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reincorporación de los condenados a la sociedad. El diseño de dicha política, además, para ser 
potencialmente efectiva, aparte de sostenible en términos económicos (lo cual hace evidente la 
necesidad de adelantar estudios rigurosos y precisos en términos cuantitativos), debe estar basada 
en datos empíricos; de lo contrario, la invención y teoría no correspondería con las crisis reales y 
prácticas que constituyen la realidad de la pena.  
Una vez reiterado el estado de cosas inconstitucional advertido por la sentencia T-388 de 
2013, la Corte impartió órdenes a cerca de sesenta entidades de las distintas ramas del Estado; y 
encomendó el monitoreo del cumplimiento de las órdenes a un “Grupo Líder”, integrado por la 
Presidencia de la República, la Procuraduría General de la Nación y la Defensoría del Pueblo. 
Dentro de estas órdenes, se encuentra la de (i) ajustar y articular la política criminal conforme a 
estándares garantes de los derechos fundamentales; (ii) fijar parámetros de acción y expedir “Nor-
mas Técnicas sobre la Privación de la Libertad”, para determinar garantías puntuales en beneficio 
de los internos, las necesidades del sistema penitenciario, su estado actual y los avances en la 
adecuación de las condiciones de vida en los penales. Por último, advirtió que la superación del 
ECI estará condicionada por los criterios fijados en la sentencia, la cual será liderada por la De-
fensoría del Pueblo y vigilada por la Procuraduría General de la Nación. Por su parte, el Ministerio 
de la Presidencia articulará a todas las instituciones implicadas. 
A modo de cierre, es ostensible que estas sentencias hito sobre el ECI han potenciado la 
salvaguarda de los derechos fundamentales de una población que ha sido históricamente relegada 
y mancillada en sus derechos. No en vano, tanto el hacinamiento (primer estado de cosas incons-
titucional declarado por la sentencia T-153/1998) como la negación sistemática de los derechos 
fundamentales de los reclusos (segundo estado de cosas inconstitucional declarado por la sentencia 
T-388/2013 y reafirmado por la sentencia T-762 de 2015) provocaron la afectación de la dimensión 
epistémica y normativa de la dignidad humana, y por ende de los derechos intocables de la po-
blación reclusa. Como consecuencia de la negación de la dignidad como valor, principio y dere-
cho autónomo, la Corte precisó que la solución de tales condiciones violatorias no depende sola-
mente de la construcción de cárceles encaminadas a palear los altos índices de hacinamiento car-
celario, sino que se deben tomar medidas adicionales respecto a la política criminal y carcelaria en 
el país, la cual integra a todas las partes involucradas en la administración de justicia. 
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Por su parte, dando continuidad a las providencias precedentes, en la sentencia T-762 de 
2015 el Tribunal expuso los lineamientos que debe seguir la política criminal, en clave de garantía 
de los derechos humanos: debe ser preventiva y estar orientada a la resocialización de los conde-
nados y, por ende, a la superación del canon jurídico-político de la justicia meramente retributiva, 
lo cual, a su vez, demanda del diseño de sanciones distintas a las estrictamente privativas de la 
libertad, de la materialización del rasgo excepcional de las medias de aseguramiento, de la distin-
ción entre sindicados y condenados, de la protección en acto y en potencia de los derechos de la 
población reclusa: no hacinamiento, adecuadas condiciones de salud e higiene. A su vez, se re-
quiere que la misma sea interdisciplinaria e interinstitucionalmente construida, implementada y 
monitoreada. Esto ya que, así como son muchas las dimensiones que dan cuenta del problema 
penitenciario y carcelario (lo cual es propio de un estado de cosas inconstitucional), muchos deben 
ser los enfoques para superarlo. Además, únicamente de esta manera: por conducto de un principio 
de justicia restaurativa y de una política criminal que tenga como finalidad la prevención y la 
reinserción social, los elementos de “Estado social” y “Estado democrático” se concretizarían ins-
titucionalmente en una transición de la dimensión de la validez constitucional, a la eficacia. 
Esta apuesta por una política criminal enfocada hacia la materialización de la justicia res-
taurativa, valga decirlo, resulta acorde con los lineamientos expuestos por la Corte Interamericana 
de Derechos Humanos, en particular al prohijar el respeto de la dignidad, respeto a la vida, a la 
doble dimensión de la integridad, a la salud, entre otros, y a los instrumentos internacionales, en 
general. En la sentencia T-640 de 2017, la Corte Constitucional, en concordancia con el Pacto de 
Derechos Civiles y Políticos, sentó su posición sobre la prevención especial positiva y la dignidad 
humana de los penados, al advertir expresamente que ésta es garantizada, en principio, al procurar 
la resocialización: 
Al respecto, el artículo 10.3 del Pacto de Derechos Civiles y Políticos de las Naciones Unidas, 
consagra que el régimen penitenciario consiste en un tratamiento cuya finalidad esencial es la 
reforma y la readaptación social de los penados. En el mismo sentido, el artículo 5.6. de la Con-
vención Americana sobre Derechos Humanos estipula que las penas privativas de la libertad tie-
nen como finalidad esencial la reforma y la readaptación social de los condenados. 
Así las cosas, el Estado está en la obligación de procurar la función resocializadora de las personas 
condenadas a penas privativas de la libertad. Por lo tanto, la pena no ha sido pensada únicamente 
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para lograr que la sociedad y la víctima castiguen al condenado y que con ello vean sus derechos 
restituidos, sino que responde a la finalidad constitucional de la resocialización como garantía de 
la dignidad humana. (Corte Constitucional de Colombia, T-640 de 2017, pp. 29-30) 
De esta forma, la Corte reitera que acorde a los instrumentos internacionales ratificados 
por Colombia, el Estado está obligado a perseguir el objetivo resocializador de la pena privativa 
de la libertad, finalidad que supera el mero castigo como forma de restituir los derechos de la 
víctima, y en cambio garantiza la dignidad humana. 
Al contrario, una política criminal represiva y traducida en prácticas retributivas y anula-
doras de los derechos de la población reclusa, resulta palmariamente discordante con el Estado 
social y democrático de derecho, tanto por no potenciar la reincorporación a la sociedad civil de 
las minorías, en este caso carcelarias, bajo un direccionamiento de igualdad material mediado por 
dinámicas de discriminación positiva, como por desatender la máxima de que todo poder público 
no solo debe hallar límite en los derechos, sino, sobremanera, promover su cumplimiento. Al res-
pecto recuérdese que la relación de una sociedad con la dignidad se mide por el trato dado en gran 
medida a las personas privadas de la libertad. Las penas indican el standard de respeto de los 
derechos humanos en cada país.  
A propósito del límite al ejercicio de todo poder público en un Estado social y democrático 
de derecho, valga citar la sentencia T-049 de 2016, según la cual las relaciones de especial suje-
ción para ser constitucional y convencionalmente justificadas deben ser razonables, necesarias y 
proporcionadas. Y lo principal, que sirve de fundamento a una de las premisas de este trabajo sobre 
el principio de necesidad, cual es que el control y limitación al ejercicio del poder punitivo también 
se implementa en la medida en que examinemos y morigeremos la violencia implícita en nuestro 
lenguaje penal. Es así que la pena no debe tildarse “privativa” de la libertad, sino “restrictiva”, 
pues el penado no puede ser “privado” de ninguno de sus derechos, y menos del de la libertad, sino 
que los mismos son suspendidos, restringidos o limitados. Además, la pena es impuesta a personas, 
a seres humanos con dignidad, y por eso se habla no de “individuos” presos, sino de personas 
privadas de la libertad (PPL). Y el proceso judicial con apoyo científico para determinar la nece-
sidad de la pena, es decir, si se impone o no y una vez impuesta, establecer su aspecto cualitativo 
y cuantitativo, se denomina “individualización” y no “dosificación” de la pena. En este pronun-
ciamiento la Corporación también refiere que la aplicación y ejecución de la pena, debe estar 
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guiada, no solo por los principios de necesidad, razonabilidad y proporcionalidad, sino también 
por el de “utilidad”. Es decir, la pena debe ser necesaria en cuanto útil, con lo cual se prohíjan los 
principios propios de las teorías relativas de la pena. En palabras de la misma Corte:  
Desde sus primeros pronunciamientos la Corte Constitucional ha desarrollado el concepto de “re-
lación de especial sujeción de las personas privadas de la libertad con el Estado”, al sostener que 
en virtud de la misma este puede exigirles a aquellos el sometimiento a un conjunto de condiciones 
que suponen la suspensión y restricción de ciertos derechos fundamentales. En otras palabras, el 
Estado, al privar de la libertad a una persona, se constituye en el garante de los derechos que no 
son restringidos por el acto de la privación de la libertad, y el recluso, por su parte, queda sujeto a 
determinadas obligaciones legales y reglamentarias de imperativa observancia. Dicha suspensión 
o restricción debe llevarse a cabo bajo los criterios de razonabilidad, utilidad, necesidad y propor-
cionalidad. (Corte Constitucional de Colombia, T-049 de 2016, pp. 11-12). 
2.5.2. La categorización jurisprudencial de los derechos fundamentales de los reclusos 
¿“derechos intocables”? 
 La facultad del Estado de restringir algunos derechos fundamentales de la pobla-
ción reclusa es limitada, en tanto está orientada a “la resocialización del recluso y la con-
servación del orden, la disciplina y la convivencia dentro de las prisiones” (p. 13). De he-
cho, en el citado fallo T-049 de 2016 se menciona una categorización importante realizada 
a través de diferentes pronunciamientos, esto es, una forma de clasificar los derechos fun-
damentales de los internos, pues existen unos que pueden suspenderse, restringirse o limi-
tarse y otros que no, llamados “derechos intocables”. Esa clasificación parte de la dignidad 
humana y ciertos derechos que se desprenden de ella, vida, integridad, salud, entre otros, 
dentro de la categoría de “derechos intocables”. Esta categorización fue expuesta así por la 
Corte Constitucional, en la referida sentencia: 
(i) Los derechos que pueden ser suspendidos como consecuencia lógica y directa de la pena im-
puesta, lo que se justifica constitucional y legalmente por los fines de la sanción penal. Por 
ejemplo, el derecho a la libre locomoción o los derechos políticos como el derecho al voto.  
(ii) Los derechos restringidos o limitados por la especial sujeción del interno al Estado, con lo cual 
se pretende contribuir al proceso de resocialización y garantizar la disciplina, la seguridad y la 
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salubridad en las cárceles. Entre estos derechos se encuentran el de la intimidad personal y 
familiar, unidad familiar, de reunión, de asociación, libre desarrollo de la personalidad, liber-
tad de expresión, trabajo y educación. 
(iii) Los derechos intocables, esto es, que derivan directamente de la dignidad del ser humano 
y por lo tanto son intocables, como los derechos a la vida, a la integridad personal, a la 
salud, a la igualdad, a la libertad religiosa, a la personalidad jurídica, de petición, al 
debido proceso y el acceso a la administración de justicia. (Corte Constitucional, T-049 de 
2016, p. 14) (Negrita fuera de texto) 
Así, con el fin de consolidar tal protección de derechos a través de unas relaciones espe-
ciales de sujeción en el marco de respeto a la dignidad propio del Estado social y democrático de 
derecho, la Corte no solo se limitó a declarar el estado de cosas inconstitucional y promovió la 
reducción del hacinamiento y la provisión de condiciones adecuadas de sanidad y de salud. Tam-
bién reglamentó los lineamientos constitucionales básicos que debía cumplir la política criminal e 
impuso límites a las atribuciones dadas a las autoridades carcelarias y penitenciarias, con el pro-
pósito de evitar arbitrariedades o negaciones masivas de derechos. De igual forma estableció cuá-
les son aquellos derechos que por ningún motivo pueden ser violados a la población privada de la 
libertad en centros carcelarios, los llamados “derechos intocables”44, y configuró así un ámbito 
de protección mínimo que, en todo caso, debe tener como punto de referencia la dignidad humana 
de esta población (como se expuso en la sentencia T-267 de 2018), a propósito de las indignas 
condiciones de vida, en situación de especial vulnerabilidad.  
 
3. Las incoherencias y contradicciones en la atribución e implementación de los fines de la 
pena 
                                                 
44 Según la jurisprudencia constitucional citada, son aquellos derechos “que derivan directamente de la dignidad 
del ser humano y por lo tanto son intocables, como los derechos a la vida, a la integridad personal, a la salud, 
a la igualdad, a la libertad religiosa, a la personalidad jurídica, de petición, al debido proceso y el acceso a la 
administración de justicia”. (Corte Constitucional, T-049 de 2016, p. 14) (Negrita fuera de texto). 
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La jurisprudencia constitucional de la Corte, en varios pronunciamientos, entre ellos la 
sentencia C-939 de 2002, resalta que debe existir una “unidad axiológica entre pena y concepción 
del Estado” (p. 50), de manera que los derechos que se pretenden proteger y garantizar a los ciu-
dadanos de un Estado social y democrático de derecho también deben ser salvaguardados en la 
implementación del derecho penal y, por consiguiente, en la imposición punitiva. La concepción 
de la pena, con los fines constitucionalmente atribuidos, es expresión del abanico axiológico pro-
pio de una determinada concepción del Estado. 
Conforme a las características y elementos que se han referido sobre el cariz social y de-
mocrático, bajo la visión propuesta se tiene que el Estado en el campo del derecho penal designa 
el poder judicial de descubrir y castigar los delitos, el cual es, en efecto, sub lege; y el poder legis-
lativo se ejercita per leges en cuanto a su vez es sub lege porque está sometido a la norma consti-
tucional.  
En consecuencia, es palmaria la contradicción entre el modelo de Estado suscrito en el 
pacto de 1991 y la política criminal vindicativa y apática de la cual es víctima la población reclusa. 
En ese panorama de desigualdad social, la supuesta reincorporación a la vida civil no se traduce 
en dinámicas de discriminación positiva que, gracias a una esencia de igualdad material, promueva 
una reinserción al pacto en clave de dignidad humana; es decir, asegurando una vida sin necesida-
des ni humillaciones. Pues, claramente, la resocialización no se reduce al tratamiento intramural; 
el verdadero reingreso del sujeto requiere de políticas públicas que, en efecto, aseguren su poten-
cial reinvención humana y ciudadana, su reeducación. Por el contrario, una política criminal re-
presiva y traducida en prácticas retributivas y anuladoras de los derechos de la población reclusa, 
resulta discordante con el Estado social y democrático de derecho, tanto por no potenciar la rein-
corporación a la sociedad civil de las minorías, en este caso carcelarias, bajo un direccionamiento 
de igualdad material mediado por dinámicas de discriminación positiva, como por desatender la 
máxima de que todo poder público no solo debe hallar límite en los derechos, sino, sobremanera, 
promover su cumplimiento. Este aserto cobra especial vigencia al tener en cuenta que la relación 
de una sociedad con la dignidad se mide, en gran medida por el trato dado a las personas privadas 
de la libertad. Tal y como se manifiesta en la cita que suele atribuirse a Dostoyevski, “el grado de 
civilización de una sociedad se mide por el trato dado a sus presos” (Dostoyevski, 1971). Nelson 
Mandela compartió esa apreciación:  
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“nadie conoce realmente cómo es una nación hasta haber estado en una de sus cárceles. Una nación no 
debe juzgarse por cómo trata a sus ciudadanos con mejor posición, sino por cómo trata a los que tienen 
poco o nada” (citado por Andrew Gilmour, Subsecretario General Adjunto de Derechos Humanos y jefe 
de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos -ACNUDH- en 
Nueva York). 
Adicionalmente, se presenta otra incoherencia respecto de las exigencias del Estado a las 
personas privadas de la libertad. Cuando una persona es privada de la libertad, bien sea preventi-
vamente o debido a una condena, se imponer una disciplina sobre el sujeto, presuntamente para 
que reingrese a la sociedad como un hombre que cumpla las reglas y normas sociales impuestas 
por el conglomerado. Empero, al verificarse la situación que se presenta en los centros penitencia-
rios, parece que, por el ambiente tosco y por la necesidad de sobrevivir al interior de las cárceles, 
se induce a que las personas recluidas mantengan comportamientos dentro de la ilegalidad (Corte 
Constitucional de Colombia, T-388 de 2013).  
No se trata únicamente de la población carcelaria, sino de los miembros insertos en la ins-
titucionalidad. No es desconocido que al interior de las cárceles la economía es el reflejo de la 
sociedad colombiana y que la existencia de estratos socioeconómicos queda a la vista de cualquier 
espectador. Obtener beneficios y elementos básicos para la supervivencia depende de la capacidad 
económica de cada uno de ellos, así como el margen de actuación fuera de lo normado. Por ejem-
plo, un hecho que parece tan sencillo como dormir, en algunos centros penitenciarios obedece a la 
capacidad económica para poder acceder a un pasillo; lo mismo ocurre para los permisos de visitas 
conyugales, donde el tiempo y el lugar, en algunos sitios de reclusión, no es el institucionalmente 
establecido, sino que depende del pago que se haga (Corte Constitucional de Colombia, T-153 de 
1998). En consecuencia, la legitimidad y credibilidad del derecho penitenciario resulta aún más 
compleja, pues dicha ilegalidad en los centros de reclusión no es desconocida para el Estado, sino 
que se admite y se actúa de manera indiferente ante ella.  
Con esto, es preciso reafirmar que la consecuencia jurídico penal que se impone en el de-
recho penal colombiano es de carácter meramente retributivo. No se puede esperar que la privación 
de la libertad, y menos en las circunstancias que en la actualidad persisten en Colombia, sea hu-
mana y que efectivice una resocialización individual. Se acercará a cualquier otro objetivo, menos 
a la reeducación y a la reinserción social del condenado. Por el contrario, es la exclusión y por qué 
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no decirlo, una muerte social, en términos de Foucault, la que ocurre con la inserción del individuo 
en el proceso penitenciario.  
En el primer capítulo se hizo mención a la importancia de la justicia, la igualdad y el respeto 
por las minorías como bases del Estado social y democrático de derecho; sin embargo, como se 
observó a través de las cifras, el Estado colombiano no ha tenido preocupación y ha actuado de 
manera indiferente ante la población reclusa, incluso ha desatendido la relación de sujeción que 
tiene el Estado respecto del individuo. Por ejemplo, puede advertirse que pese a la identificación 
del concepto de hombre y su individualización en aras de manifestar su igualdad en el Estado 
colombiano, la construcción social del ser humano a través del poder resulta aún más evidente, 
pero en el sentido de que con el derecho penitenciario se han construido dos clases de ser humano: 
un hombre que se considera moralmente civilizado y al que debe protegerse del hombre que con-
traviene la norma penal (Hoyos, 1993). 
Por un lado, el hombre libre, y por otra, el hombre condenado (dejando de lado a los sin-
dicados que sufren la suerte de la segunda clase, aunque sus características sean las del primero). 
A la primera clase de hombre se le reconoce –al menos discursivamente- su condición de ciuda-
dano y miembro de la sociedad civil con plena capacidad para exigir las obligaciones de la función 
pública; a la segunda clase de hombre se le construye como uno que además de perder su libertad, 
pierde toda clase de derechos. Su condena, de hecho, abarca incluso el tiempo posterior al cumpli-
miento de la privación de la libertad (Hoyos, 1993). 
El hombre condenado se construye discursiva y empíricamente en la sociedad colombiana, 
como uno que por haber entrado en conflicto con la sociedad merece continuar excluido de ella. 
Así las condiciones punitivas para un sujeto impiden su reinserción a la sociedad, no solo por los 
malos tratos y las condiciones en las que es liberado, sino porque se construye el temor y el odio 
hacia el hombre que el poder ha construido.  
Al respecto, se advierte que no se precisa como inútil o poco efectivo el uso de los princi-
pios funcionalistas en la imposición de la pena; sin embargo, como puntualiza Zaffaroni (2003), 
la funcionalidad y la protección del sistema tienen sentido en los denominados países centrales, 
“donde el poder ha generado un nivel mínimo de bienestar” (p. 93), pero en los países del margen, 
la argumentación es insostenible.  
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Advirtiendo la dificultad para la definición del término de función, fue Merton (1992) quien 
precisó que pese a los innumerables sinónimos que se entremezclan para la definición de función, 
debe considerarse que la función social se refiere a consecuencias objetivas observables. De ma-
nera que, bajo la visión propuesta, a la pena no se le niega su carácter preventivo general, sino que 
se le asigna “una doble función: prevención de los delitos y prevención de reacciones despropor-
cionadas” (Zaffaroni, 2003, p. 100). 
Seguramente al referirse a la democracia y a la importancia de su existencia al interior de 
un Estado social y democrático de derecho pueden presentarse discusiones o contradicciones. En 
el campo del derecho penal la discusión se presenta por la intención de que la fijación de las penas 
se haga en forma democrática, sin recaer en el denominado populismo punitivo, tal y como fue 
advertido. De manera que no se niega la necesidad de la democracia, incluso en el área penal, 
respecto de la distribución del castigo, pero ello implica en sí mismo una forma de comprensión 
de democracia constitucional no populista.  
Como se ha reiterado al considerar el garantismo penal, la importancia del hombre y el 
respeto del Estado por su individualidad se entienden como factores que adquieren una relevancia 
determinante. Se tiene que la democracia no es el reflejo de la “voluntad de la mayoría, sino de los 
intereses y las necesidades vitales de todos” (Ferrajoli, 1997, p. 864), lo que evidencia en el cons-
titucionalismo contemporáneo, la necesidad de prohijar los derechos de las minorías frente a los 
intereses de la denominada mayoría. Y entre esas minorías olvidadas está la población reclusa. 
En otras palabras, es la consolidación de la sociedad democrática teniendo como funda-
mento la Constitución. Aspecto en el cual adquiere importancia lo reseñado en el primer capítulo 
sobre la cohesión social y la importancia de la interrelación de los individuos dentro del conjunto 
social, aunque esto no implique consenso per se, sino reconocimiento, aceptación y tolerancia de 
la diferencia. El Estado social y democrático de derecho debe velar no solo por la vigencia del 
acuerdo generalizado, sino por el respeto de la diferencia. Respetar la alteridad implica renun-
ciar al interés egoísta de querer moldear al diferente al criterio de las mayorías. 
Por lo que, en aras de cumplir los objetivos dispuestos para este acápite, uno de los aspectos 
necesarios en el Estado social y democrático de derecho, como quedó evidenciado a lo largo del 
análisis constitucional, es el interés o bienestar general. No obstante, ya que este no es posible sin 
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el respeto de la persona, quien es fin del Estado y del derecho penal, se puntualiza en la necesidad 
de protección de los individuos y en consecuencia, de las minorías que a la postre, en el derecho 
penal, son las personas ingresadas al sistema punitivo.   
Otro factor por considerar es preguntarse sobre la finalidad de la pena, es decir, si se en-
tiende fin como objetivo a lograr o como terminación del proceso, porque en la práctica el derecho 
penal colombiano pareciera operar el andamiaje penal únicamente con la intención de que se 
neutralice a la persona45 y se finalice el proceso, lo que se conoce como eficientismo penal, pero 
no con un objetivo social o humano. En tal sentido, en concordancia con el cariz social y 
democrático del Estado, se debe racionalizar y así humanizar la consecuencia jurídico penal que 
se impone.  
Para ello, se debe descartar la idea de su imposición como mera manifestación de poder y 
enfocarla como una actividad dialéctica y dialógica, orientada al crecimiento del interlocutor. En 
respuesta a la pregunta anteriormente señalada, el objetivo no puede ser otro que reinsertar al in-
dividuo infractor a la sociedad, reeducarlo en el ámbito del respeto de su autonomía individual 
(dignidad humana), pues su exclusión o marginación a través del simple encierro, solamente man-
tiene y reproduce la violencia dentro y fuera de los centros carcelarios.  
De la misma manera como se examina la tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad como 
elementos dogmáticos ineludibles para establecer si una determinada conducta es delictiva, seña-
laré a continuación los tres pasos lógicos para establecer el grado de necesidad de una pena en 
concreto, ya no solo respecto del delito cometido, sino sobre todo y particularmente respecto del 
autor de la conducta punible. Para ello, se deben establecer tres criterios fundamentales. Como de 
lo que se trata es de establecer cuándo la pena es necesaria, primero debe absolverse la pregunta 
marco ¿qué es una pena necesaria?, la respuesta, en un Estado social y democrático de derecho, 
no puede ser distinta: aquella consecuencia jurídica que propicia el crecimiento del penado como 
ser humano y previene delitos, es la pena necesaria. Una pena con la finalidad del crecimiento del 
condenado y que de esta forma previene delitos, es una pena necesaria. No así una pena aplicada 
                                                 
45 Esa neutralización del condenado es más conocida como su “inocuización”, que prácticamente consiste en aislarlo, 
marginarlo, para evitar que delinca, para evitar que dañe a otros; es la manifestación de la mera prevención especial 




con mero ánimo vindicativo o referida solo a la retribución o aplicada solo con la finalidad de 
hacer sufrir al condenado. Tampoco puede considerarse necesaria la pena que consiste en el aisla-
miento o la exclusión del condenado para así evitar que cometa delitos. Una pena en esas condi-
ciones, en últimas lo que busca es la inocuización del condenado, mas no su reeducación como 
instrumento para su reinserción social.  
Aplicado el primer criterio referido a la finalidad de la pena necesaria, el siguiente a tener 
en cuenta es el atinente a la conducta concreta y al autor de la misma, con todos los rasgos dife-
renciadores de su personalidad. Así, se absolverá la pregunta: ¿es necesaria la pena en este caso 
concreto? La respuesta a este interrogante demanda toda la atención del caso, no solo del juez 
fallador, sino del equipo científico interdisciplinario46 que lo asesorará en el establecimiento de 
esa verdad sobre la necesidad de la pena en el caso concreto; es decir, respecto del condenado en 
persona, con todas sus vivencias, con todos sus antecedentes personales, familiares, sociales y 
laborales, y con todas las circunstancias singularizantes que lo individualizan. Si “individualizo” 
al condenado, si lo conozco en todas las expresiones de su personalidad, podré individualizar cien-
tíficamente la pena. La individualización racional de la pena implica la individualización concreta 
del condenado. E itero, individualizar la pena no es hacer cuentas para establecer su quantum, sino 
ante todo considerar todos las circunstancias tempero espaciales y modales que constituyeron la 
motivación del delito, su comisión, sus consecuencias y todos los factores singularizantes del pe-
nado, para determinar si procede la imposición de esa consecuencia jurídica, es decir, si en ese 
caso concreto resulta conveniente, útil, la imposición de la pena en cuanto logrará los fines cons-
titucionales que le son propios, el primordial de todos, el crecimiento del penado como ser humano, 
en el marco del respeto de la dignidad humana.   
Y si la respuesta es afirmativa, el tercer criterio apuntará al establecimiento de las circuns-
tancias que atenúan y agravan la responsabilidad, para con criterios de proporcionalidad, indivi-
dualizarla y ajustarla a la gravedad de la conducta y a los rasgos personales del autor o partícipe. 
Es el establecimiento de la pena justa, que responde a la pregunta sobre la individualización cua-
litativa (forma de ejecución) y cuantitativa (quantum punitivo): ¿qué pena es la necesaria? Y las 
                                                 
46 Una de las soluciones propuestas en el presente trabajo para la individualización racional de la pena digna, es la 
asesoría al juez sentenciador, por parte de un equipo científico interdisciplinario, conformado al menos por un traba-
jador social, un psicólogo, un criminólogo y un sociólogo, así como los demás que el juez considere necesarios, habida 
consideración de cada caso concreto y de cada autor o partícipe en particular.   
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respuestas a esos interrogantes tendrán que actualizarse periódicamente, por lo que afirmamos el 
carácter revisable de la pena restrictiva de la libertad, incluida la recientemente aprobada prisión 
perpetua. Por ello debemos preguntarnos si efectivamente la pena al imponerla es necesaria y si 
será y seguirá siendo necesaria cuando se esté ejecutando. Este segundo interrogante, referido a la 
necesidad de la pena en ejecución, es decir a la necesidad de continuar la ejecución de la pena, 
reafirma el carácter revisable de la misma.  
Ahora bien, en la medida en que con la pena se plantea la posibilidad real y en alto grado 
probable de aportar para su crecimiento personal, y de esta forma evitar la comisión de delitos 
futuros, y como esa comisión de delitos futuros se predica respecto del penado, que es la persona 
que tenemos al frente, el condenado debe ser tenido en cuenta, debe ser escuchado, así en la au-
diencia de individualización de la pena regulada en el artículo 447 de la ley 906 de 2004 se omita 
mencionarlo.  
A modo de conclusión, la individualización de la pena en su fase de ejecución, si con el 
apoyo interdisciplinario se afirma la necesidad de cumplirla, debe brindar un acompañamiento al 
individuo para encauzar su actuar sin reproducir un proceso represivo y coercitivo, en el marco del 
respeto de la dignidad humana. Por supuesto, estas disertaciones basadas en el penado como piedra 
angular de la individualización de la pena, y sobre todo del establecimiento de la necesidad de la 
misma, no pretenden ignorar o ser indiferentes con la víctima, ni injustos con ella, pues bajo nin-
guna circunstancia se desconoce que el daño debe ser reparado por parte del infractor, en la medida 
en que la naturaleza del delito cometido y las circunstancias así lo permitan. La víctima o las 
víctimas son entendidas como personas afectadas con la conducta punible y al interior del proceso 
penal como intervinientes, que también hacen parte del entramado social en el cual interactúan los 
individuos. De ahí la importancia de restablecer el derecho quebrantado. Sin duda alguna, en sin-
tonía con el Estado social y democrático de derecho, merecen un efectivo reconocimiento y una 
integral reparación. Empero, el logro de esta noble finalidad no se limita o reduce a la venganza, 
pues, como se dijo, con ello se perpetúa la violencia y se instrumentaliza la sentencia en aras de la 
vindicación de las víctimas. El infractor debe hacer un reconocimiento y reparar la pérdida de la 
víctima sin que alguno sea excluido de la sociedad; por el contrario, se debe propender por una 
integración entre unos y otros:  
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Admitir que quien ha pagado una pena interactúe dentro del conglomerado como un ciudadano 
más, supone que los demás integrantes de este dan por saldada su deuda con la comunidad y con-
sienten en brindarle la oportunidad de reorientar su conducta de acuerdo con las normas. Su rein-
corporación a la vida en comunidad no es otra cosa que un acto de reconciliación entre el infractor 
de la norma y las personas que resultaron afectadas con el comportamiento desviado, que supone 
por parte del castigado el propósito de no volver a delinquir, y por parte de las víctimas y de la 
comunidad en general, permitirle su plena integración a la misma. (Reyes, 2017, párr. 3) 
De lo argumentado se debe concluir entonces que el Estado social y democrático de dere-
cho debe garantizar su propia existencia y legitimidad en un discurso coherente con sus valores y 
principios. No se pretende un cambio sustancial del modelo de Estado; al contrario, al haber veri-
ficado los fundamentos de este y confrontados estos con la realidad del sistema penal, se reclama 
una coherencia de los primeros con los segundos, una consolidación de la sociedad como agente 
activo y una reconsideración del derecho penal en clave social y democrática; esto es, sin reafirmar 
la máxima del uso de la violencia. 
4. Garantía de la dignidad humana y población carcelaria  
Como se expuso a lo largo del segundo capítulo, en un Estado social y democrático de 
derecho todos los fundamentos y principios tienen como base y fin el respeto de la dignidad hu-
mana. Por ello, a lo largo de este apartado se señalarán los criterios y elementos necesarios para 
que en el marco del Estado social y democrático de derecho se implemente un derecho penal que 
obre como garante de la dignidad humana.  
A partir de la revisión conceptual realizada en torno a la dignidad del hombre y su valora-
ción histórica, se debe atender a esta desde una valoración tautológica, lo cual quiere decir que se 
trata de asumir y admitir que la dignidad inherente a los hombres se encuentra necesariamente 
ligada a la libertad humana, libertad de pensamiento, de acción, de expresión y de movimiento.  
El hombre es racional, autónomo y digno en tanto es humano (Kant, 2005). De la anterior 
premisa, pareciera no existir duda en el ordenamiento nacional ni en el internacional. Por ejemplo, 
no cabe duda respecto al rechazo de la esclavitud o del sometimiento a tratos crueles o inhumanos 
a cualquier persona. No obstante, es claro que en los centros de reclusión colombianos los dos 
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hechos existen y perviven a pesar de su constatación y denuncia por parte de la Corte Constitucio-
nal; por ello, se llama al Estado a reconocer las condiciones de insalubridad, inseguridad y preca-
riedad en que se ejecutan las penas restrictivas de la libertad, sin dejar de lado el cada vez creciente 
problema del hacinamiento carcelario, ahora agravado por la situación de pandemia generada por 
el virus Covid-19, que azota a los centros de reclusión en el mundo, particularmente en América 
Latina.  
Al haber hecho el examen de vulneración a la dignidad humana propuesto por la CoIDH, 
se tiene que existe una condición de vulnerabilidad y de sujeción de la población reclusa. En este 
sentido, los derechos para la plena realización de la dignidad humana y del libre desarrollo de la 
personalidad son vulnerados, verbigracia, con las condiciones precarias de alimentación y circula-
ción que afrontan las personas privadas de la libertad. De hecho, en relación con el derecho a la 
salud, la educación y el trabajo, las personas deben valerse de la acción de tutela para su recono-
cimiento y ejercicio en condiciones mínimas. 
En este orden de ideas, la respuesta para un Estado como el colombiano, caracterizado por 
ser social y democrático de derecho, es admitir la condición de sujeción del individuo retenido y 
reconocerlo como merecedor de mayor protección frente a los demás miembros de la sociedad, de 
modo que se promuevan espacios para el pleno ejercicio de derechos como la salud y la educación; 
en especial el derecho a la salud, pues las condiciones de los centros privativos de la libertad en 
Colombia incrementan la aparición y propagación de enfermedades. De hecho, la emergencia so-
cial decretada por el gobierno nacional para contener la propagación del virus Covid-19, se siente 
con mayor intensidad al interior de las cárceles debido a la superpoblación carcelaria.   
Así las cosas, el Estado colombiano en toda su dimensión, es decir, todas las ramas del 
Poder Público, debe replantearse el por qué y el para qué de la pena, pues los objetivos atribuidos 
a la misma permitirían hacer del derecho penal y de su consecuencia jurídica, una herramienta de 
control social más humana, de modo que se refleje en el individuo infractor y en el conglomerado 
social. Así, la respuesta a la pregunta debe incorporar aquellas funciones manifiestas y latentes 
que se esperan con la persecución penal de los sujetos.  
Con lo anterior, se puede ver la importancia de articular todas las ramas del Poder Público, de 
superar la grave incoherencia entre los cometidos trazados y la forma de actuar para alcanzarlos, 
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especialmente cuando se trata de actuar en ejercicio del derecho penal. La Rama Judicial señala 
que se ciñe a lo que ha diseñado el legislador, y el legislador asume su labor cumplida una vez ha 
ejecutado su acción populista. El neopunitivismo punitivo, como expresión del maximalismo 
penal, que aboga por penas más extensas, son expresión de esa acción populista que flaco servicio 
le hace a la construcción de una política criminal racional, minimalista y coherente. Sobre la 
corriente político criminal conocida como neopunitivismo47, Daniel Pastor (2005, p. 74), expone: 
[Es una] corriente político-criminal que se caracteriza por la renovación de la creencia mesiánica 
de que el poder punitivo puede y debe llegar a todos los rincones de la vida social (…) El Neopu-
nitivismo, que se manifiesta en la llamada expansión penal, es la cuestión central de las reflexiones 
político-criminales de los últimos años (…) el rasgo distintivo de este estilo de derecho penal, que 
engloba sus componentes, es su marcada deshumanización y un recrudecimiento sancionador cre-
ciente (…) [con] una legislación y una ampliación judicial del Derecho que tiende al intervencio-
nismo y a la restricción de no pocas de las garantías político-criminales clásicas. 
Como se ha reiterado, la imposición punitiva y la determinación de la necesidad de una 
consecuencia jurídico penal que consista en la privación de la libertad, debe corresponder al crite-
rio de necesidad. Consecuentemente, el concepto y alcance de la necesidad de la pena, aunque 
emanan de un poder político-criminal ejercido por el legislador y también por el juez, deben nece-
sariamente establecerse atendiendo al principio de la dignidad humana. Recuérdese que este con-
cepto (pena necesaria, necesidad de la pena) no puede estar delimitado exclusivamente en forma 
legal, ni solo en forma legal, a partir de meros criterios herméticos y abstractos, pues se trata de 
un ejercicio de individualización en el que caso a caso el operador judicial con el equipo interdis-
ciplinario que lo asista, determinan la necesidad de la pena, previsión que también aplica para los 
jueces de ejecución de penas, que son aquellos encargados de la vigilancia y el control de la eje-
cución de la pena respecto de las personas privadas de la libertad.  
 
                                                 
47 Precisamente, el maximalismo penal, en su forma de neopunitivismo o populismo punitivo, ha tenido una reciente 
manifestación que la historia sabrá reprochar: la adopción de la cadena perpetua para los violadores y homicidas 
cuando la víctima es un menor. Esta tendencia político criminal irá creciendo, al punto que ya se habla de implementar 
esa modalidad de pena también para los casos de narcotráfico y terrorismo. La violencia del derecho penal toma un 
nuevo aire, sin descartar los vientos de reforma que siempre soplan, aireando la “inflación legislativa” con la imple-
mentación de reformas para crear nuevos delitos e incrementar las penas. 
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Individualización de la pena: 
Ponderando todas las características singulares del penado como ser humano, este ejercicio 
de establecimiento de la pena necesaria, teniendo como eje la consideración de la dignidad hu-
mana, como ya se ha mencionado en este escrito, se denomina “individualización de la pena”.  
La individualización de la pena tiene una doble connotación y puede presentarse en dos 
momentos principales: primero, la individualización de la pena para la conducta, que llamaré 
“individualización en sentido lato”, “individualización general” o establecimiento de la necesi-
dad de la pena en abstracto realizada por el legislador; y la individualización de la pena para el ser 
humano condenado, que llamaré “individualización en concreto de la pena” o “individualización 
en sentido estricto”.  
La determinación de la necesidad de la pena se logra mediante un procedimiento reglado 
y poco garantista. Se concreta particularmente en la audiencia de individualización de la pena, 
consagrada en el artículo 447 de la Ley 906 de 2004, con la participación de todas las partes e 
intervinientes: el juez, el fiscal, la víctima, su apoderado, el agente del Ministerio Público -como 
representante de la sociedad en el caso colombiano-, el defensor, el condenado (protagonista de 
dicho proceso48), y en general todos los especialistas que por la naturaleza de los conocimientos y 
de las valoraciones que implica la individualización en concreto de la pena, así como en razón del 
esquema garantista de un Estado social y democrático de derecho, deberían necesariamente inter-
venir a iniciativa del juez de conocimiento. Entre ellos se sugiere un psicólogo, un sociólogo, un 
criminólogo, un trabajador social y, de ser necesario, un médico. Así pues, se requiere de una 
participación efectiva, mediada por la interdisciplinariedad, para establecer la necesidad en con-
creto de la pena, es decir, para individualizarla.  
Con relación al esquema garantista, para individualizar la pena en concreto, en el próximo 
capítulo formularé algunas reglas de insoslayable cumplimiento. Por ejemplo, la pena restrictiva 
                                                 
48 Si se examina la norma citada, esto es el artículo 447 del C. de P.P., vemos que allí ni siquiera se menciona al 
procesado, quien en este momento ya ostenta la condición de condenado, pues ya se le ha anunciado el sentido del 
fallo condenatorio. Es inconcebible que el legislador haya omitido mencionar al condenado como la persona a quien 
se le concederá el uso de la palabra en la audiencia de individualización de la pena que le será impuesta. También 
ignoró a la víctima, así como al representante de la sociedad, al agente del ministerio público. Y lo que causa más 
consternación es que algunos jueces, por ceñirse al texto legal y no hacer lectura constitucional del precepto, tan solo 
le conceden la palabra al fiscal y al defensor.   
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de libertad solo debe considerarse necesaria respecto de delitos dolosos, no así para los culposos 
o tipos imprudentes. Y hablo de “pena restrictiva” por cuanto no me cansaré de repetirlo, no deben 
existir penas privativas de la libertad, toda vez que a ningún ser humano se le puede privar en 
absoluto de ningún derecho fundamental por virtud del ejercicio de la potestad sancionatoria. Si 
en los delitos culposos se descarta la intencionalidad, por sustracción de materia se desdibuja el 
ánimo correctivo de la pena, y se abre el abanico de posibilidades para aplicar penas alternativas 
de carácter pecuniario o compromisos de reparación y de asistencia a las víctimas, todo en el marco 
de vigencia de una justicia restaurativa. Hay toda una serie de compromisos sociales, tareas de 
formación y de crecimiento que se pueden imponer en los delitos culposos, muy distintos y menos 
gravosos que la privación de libertad. 
Por otro lado, tanto la Corte Constitucional como la Suprema de Justicia han destacado la 
necesidad de garantizar y proteger los derechos de las personas “privadas” de la libertad. No obs-
tante, a pesar de las reiteradas decisiones, y de la declaratoria en tres ocasiones del estado de cosas 
inconstitucional (sentencias T-153/1998, T-388/2013 y T-762/2015), por parte de la primera no se 
ha tratado de otra acción más que un “saludo a la bandera”, pues solamente en las situaciones más 
extremas ha dado órdenes expresas para el amparo de la dignidad humana y no se ha hecho el 
seguimiento debido a su cumplimiento. 
Su actitud en la mayoría de las situaciones se ha dirigido a aceptar y señalar los derechos 
de los cuales es titular la población reclusa. También a admitir las condiciones socioeconómicas 
del Estado y la imposibilidad de mejorar muchas de tales condiciones, argumentando factores 
como la ampliación de cupos carcelarios para la optimización de la infraestructura y las condicio-
nes de vida de las personas retenidas (T-153 de 1998). Sin embargo, también ha justificado al 
legislativo en la ampliación de tipos penales y de sus consecuencias, priorizando la libertad legis-
lativa sobre las personas y, por ende, soslayando su dignidad (T-388/2013). En últimas, el respeto 
por los derechos humanos implica su uso como herramienta a través de la cual se materializa la 
garantía de la dignidad humana.  
La determinación de la pena en sentido lato debe ser resorte del legislativo. No así ese 
ejercicio en concreto o en sentido estricto, el cual corresponde al operador jurídico. De manera que 
la primera fase obedece a la conceptualización de los bienes jurídicos y del principio de lesividad, 
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en la que el Poder Legislativo acude a la consideración de las diferentes circunstancias hipotéticas 
que se pueden presentar en la conducta desviada, y traza la ruta por la cual el juez va a realizar su 
labor, que atañe a la valoración de los hechos, las circunstancias y la persona del sujeto pasivo de 
la acción penal. Ese proceso realizado por el juez es lo que denomino “individualización en sentido 
estricto de la pena” o “individualización en concreto de la pena”. Es el proceso de individualiza-
ción de la consecuencia punitiva, propiamente dicho.  
En el primer aspecto, debe considerarse que si bien desde las perspectivas criminológicas 
se ha cuestionado la definición del delito como aquella conducta que se configura como tal debido 
a quien decide su codificación; de acuerdo a la perspectiva garantista que se ha pretendido esbozar 
a lo largo de la investigación, la codificación no puede ser relegada, sino que por el contrario debe 
entrar en el ámbito de la validez y la eficacia.  
En tal sentido, no se niega que la definición hobbesiana de delito como aquella conducta 
sancionada penalmente no puede ser aceptada sin ningún cuestionamiento, menos cuando se hace 
referencia al ejercicio del Leviatán. Pero descartar la codificación formal implicaría ir en contra 
del principio de nullum crime sine lege, dejando sin certeza a los ciudadanos respecto de la norma.  
En esta línea, desde una perspectiva garantista, el principio de legalidad es tal si los “delitos 
están predeterminados por la ley de manera taxativa, sin reenvío (aunque sea legal) a parámetros 
extralegales” (Ferrajoli, 1997, p. 376), en cuanto se pretende no arribar a criterios como la peli-
grosidad o las condiciones personales del condenado, que conlleven a la aplicación de un derecho 
penal de autor, como sucedía en la Alemania Nazi y como se ejecutaba en Colombia, previo a la 
Constitución de 1991.  
Ahora bien, puesto que el principio de legalidad corresponde al Estado de derecho y se ha 
reclamado ampliamente su aplicación incondicionada –en cuanto se extiende el miedo de una es-
tricta legalidad como la que se aplicaba en la Segunda Guerra Mundial–, el Estado constitucional 
de derecho debe, en armonía con la legalidad, regirse por el principio de humanidad y, en conse-
cuencia, de necesidad al decidir la tipificación del acto y la pena que este vaya a recibir. No obs-
tante, la determinación cuantitativa de la pena en el ámbito legislativo resulta compleja, ya que, 
como lo reseña Ferrajoli (1997), normalmente está asociada a la retribución, pues la ley del Talión 
y el Código de Hammurabi pretendían causar el mismo daño que se había causado por parte del 
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delincuente, pero el daño y la afectación resulta difícil de calcular en tanto no siempre se sufre de 
la misma manera y siempre las condiciones del sujeto influirán el grado de afectación de cada uno. 
Una de las soluciones propuestas a los contextos de hacinamiento y a la conculcación de 
derechos humanos a través de la pena se dirige bien a la ampliación de cupos carcelarios o a la 
emisión de normas que admitan la libertad de una fracción de las personas recluidas en los centros 
carcelarios y penitenciarios. Sin embargo, la primera propuesta, como medida práctica, da una 
solución parcial, pero no definitiva, pues no ataca las estructuras que generan hacinamiento. Palía 
el efecto, sin neutralizar la causa. Además, con la incursión del populismo punitivo en las prácticas 
legislativas el término de duración resulta obsoleto. 
En términos dogmáticos se presupone la necesidad de atender a los tres bienes jurídicos 
principales (vida, libertad, propiedad) para establecer el quantum de la pena; es decir, afectar al-
guno de ellos es una de las respuestas que ofrece el sistema penal para establecer la consecuencia 
jurídico penal de una conducta considerada y tipificada como delictiva.   
Así, sobre el primer bien, se disponía la pena de muerte, que hoy sigue existiendo en 58 
países y que, durante el 2016, según se tuvo constancia, aproximadamente 1 de cada 8 países en el 
mundo habían llevado a cabo ejecuciones (Amnistía Internacional, 2017). Empero, cabe resaltar 
que al menos dos terceras partes de los Estados han iniciado prácticas abolicionistas de la pena de 
muerte. Por su parte, en Colombia constitucionalmente está prohibida la pena de muerte, aunque 
miembros del Legislativo en diversas ocasiones han intentado usarla para incrementar el denomi-
nado populismo punitivo. De hecho, ya se estableció la prisión perpetua por reforma constitucional, 
para violadores y homicidas de niños. 
Ahora bien, es relevante pronunciarse sobre los dos bienes restantes sobre los cuales se 
ejecuta la consecuencia jurídico penal: la libertad y la propiedad. Respecto del primer bien, se trata 
de una sanción de carácter burgués que, como se ha reiterado, se hizo en términos de producción 
laboral. Ahora, aunque no se usa la mano de obra, sí debe considerarse el tiempo como el factor 
que bajo el sistema capitalista es de gran valor para los sujetos, pues el tiempo privado de la libertad 
repercute en la producción de capital.  
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En el mismo sentido se encuentra la afectación a la propiedad en tanto la imposición de la 
sanción pecuniaria transgrede uno de los bienes más protegidos por la sociedad referido al dinero. 
De manera que, además de ser un bien calculable y valorado por los individuos, puede ser em-
pleado en la imposición de una consecuencia jurídico penal para el acto calificado como delictivo. 
No significa intercambiar la vida o la libertad por dinero; es atender a otra consideración que no 
afecte los derechos humanos ni la dignidad. Y esta propuesta cobra capital relevancia si se tiene 
en cuenta que es mínimo el porcentaje de delitos en Colombia, sancionados con pena pecuniaria. 
De modo que, adicional a los criterios para considerar el quantum desde el Poder Legisla-
tivo, se han desarrollado a lo largo de la investigación los límites que la consecuencia jurídico 
penal debe tener para su determinación, tales como la humanidad en sí misma, es decir, la consi-
deración de la persona como ser humano y la importancia que esta representa en el Estado de 
naturaleza social y democrática. La pena no puede fungir como antagónica de la vida o de los 
derechos fundamentales del individuo; relegados quedan todos los intentos punitivistas que final-
mente alcanzaron la consagración de la cadena perpetua, porque ella desconoce la prefiguración 
que del ser humano se ha consagrado en la Constitución, el respeto de la dignidad humana y la 
dignidad humana como principio fundamente del Estado.  
Así mismo, con base en el principio de proporcionalidad se puede establecer la sanción. 
Para ello es importante, entonces, considerar la gravedad del delito, de modo que cuando se hallen 
dos conductas y una reciba una mayor pena, se entenderá que esta es más grave que la otra (Ferra-
joli, 1997).  
En el ámbito judicial, en lo que concierne a la individualización de la pena, bajo la visión 
garantista, el operador jurídico debe actuar conforme al principio de equidad, en el que si bien 
tiene un amplio margen de actuación dado por la discrecionalidad que lo cobija, es importante que 
cada una de las decisiones que se adopten correspondan a elementos si no siempre objetivos, por 
lo menos medianamente objetivables y que permitan que la decisión sea motivada. Adicional-
mente, la función judicial de la pena en un sistema garantista “no puede tener otros fines que la 
justicia del caso concreto, el juez no puede proponerse finalidades de prevención general que 
hagan de sus condenas una sentencia ejemplar” (Ferrajoli, 1997, p. 406). (negrilla fuera de 
texto). Es decir, las penas impuestas con fines “ejemplarizantes” traicionan el criterio de equidad 
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que debe alimentar la declaración del derecho en cada caso concreto. La Corte Constitucional, en 
la sentencia C-228 de 2003, con ponencia del Magistrado Alfredo Beltrán Sierra, declaró la inexe-
quibilidad de la referencia a las llamadas “penas ejemplarizantes” o al carácter “ejemplarizante” 
de la pena, hecha en el artículo 17 del Código Penal Militar49: 
Analizada la norma contenida en el artículo 17 de la ley 522 de 1999 (Código Penal Militar), se 
encuentra por la Corte que la atribución de una función “ejemplarizante” a la pena, si se refiere al 
papel disuasivo de la misma, ya se encuentra comprendida dentro de la función preventiva que a 
ella le asigna la misma norma, por lo que podría considerarse superflua, circunstancia esta que de 
suyo no apareja inconstitucionalidad. Pero, si ello no es así, ocurre entonces que ha de atribuirse a 
esa expresión un significado normativo distinto y, así las cosas, “ejemplarizante” es una expresión 
vaga, imprecisa, susceptible de entendimientos distintos según el interprete, que podrían abarcar 
desde sinonimia con la función preventiva de la pena como ya se dijo, hasta llegar a significar 
colocar a alguien a la vista de los demás como persona cuya indignidad la separa de ellos, que así 
podrían considerarse superiores, similar a lo que ocurría exponiendo al reo a la picota pública o al 
acusado de infringir preceptos de orden religioso en la época de la inquisición, como ocurría con 
los acusados de herejía o brujería, todo lo cual muestra a las claras que la carencia de precisión 
conceptual en asunto tan caro a la libertad y a la dignidad de la persona humana como una de las 
funciones de la pena, trae como consecuencia ineludible la de la declaración de su inexequibilidad 
por violación de la Constitución, especialmente en sus artículos 12 y 16, razones estas por las cua-
les, así se declarará por la Corte. 
La privación de la libertad por un término extenso ha demostrado su ineficacia no solo en 
el país, sino en América Latina y algunos países de Europa, como certeramente concluyeron RUS-
CHE y KIRCHHEIMER, al sostener “la irrelevancia social de la política penal como factor con-
dicionante de las cifras de la criminalidad”, pues “[L]os cambios en la política penal no inciden en 
forma significativa en las cifras de la criminalidad” (2004, pp. 255). 
Por ello, atendiendo a los criterios de Ferrajoli (1997), la reducción de la privación de la 
libertad es más eficaz para la comunidad, pues les permite a los individuos una vinculación tem-
                                                 
49 Dispone el artículo 17 de la Ley 522 de 1999: “La pena en el Derecho Penal Militar tiene función ejemplarizante, 
retributiva, preventiva, protectora, resocializadora. Las medidas de seguridad persiguen fines de curación, tutela y 
rehabilitación”. (He subrayado). 
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prana a la sociedad que, debido a su cariz democrático y social, tiene la posibilidad de reconfigu-
rarse en clave de inclusión y de reconciliación. Por el contrario, una privación extrema de la liber-
tad resulta inocua para el sujeto y para la sociedad. Las penas privativas de libertad extensas por 
sí solas denotan una política criminal irracional, una sociedad con un rancio ánimo vindicativo, y 
siembran en el condenado un sinsabor de olvido y de retaliación.  
Otro criterio para tener en cuenta en el plano abstracto y concreto para la determinación de 
la necesidad de la pena es la gravedad de la conducta punible. La gravedad de la conducta, sin 
embargo, no puede erigirse en factor exclusivo ni en el de mayor peso, a considerar en el estable-
cimiento de la intensidad y extensión de la consecuencia jurídico penal. Una conducta, por ejem-
plo, puede ser muy grave y sin embargo cometerse sin intención. A su vez, una conducta poco 
lesiva puede resultar altamente reprochable dada su intencionalidad y el dolo premeditado que la 
alimentó50. El diagnóstico sobre la necesidad de la pena a partir de la consideración de la gravedad 
de la conducta delictiva debe enmarcarse en la aplicación, en el respeto y en la prevalencia de la 
Constitución Política como hoja de ruta, fundamento y límite para la acción estatal. Ello sin dejar 
de lado la ponderación del principio de responsabilidad subjetiva o culpabilidad. No puede haber 
pena que no se corresponda con la Carta Política. Los principios constitucionales establecidos en 
el instrumento no son meras formalidades; su aplicación traduce la materialización del enfoque 
social y democrático del Estado de derecho.  
Entre los principios, como fue referido inicialmente, se encuentra la igualdad, que además 
reviste la categoría de derecho fundamental. Al aplicar una consecuencia jurídico penal, se atiende 
a la igualdad en términos de tolerancia, desde la perspectiva garantista. Es decir, como la “atribu-
ción de idéntico valor a cada persona” (Ferrajoli, 1997, p. 906). Este derecho, como se señaló, no 
se trata de aplicación igual a las personas, sino igualitaria.  
                                                 
50 A propósito de estas paradojas dogmáticas que traducen injusticias en la individualización de la pena, podemos citar 
casos de accidentes con consecuencias fatales de gravedad, pero cometidas sin intencionalidad. Y en cambio, delitos 
preparados con fría premeditación e insensibilidad en su ejecución, que por razones adversas al victimario no se pro-
duce el resultado lesivo por él esperado. En el primer caso estamos frente a un delito consumado considerado “grave” 
habida consideración de sus consecuencias, del resultado producido. Y en el segundo, una mera tentativa, que como 
es apenas obvio y justo, merece una punición degradada o benigna, habida consideración de la poca gravedad del 
resultado. Estas paradojas las debe ponderar el juez al individualizar en concreto la pena.  
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En términos de garantías penales se recomienda tener en consideración la desigualdad en 
sí misma de los sujetos trabados en todo conflicto, y su individualidad, para que así, sin discrimi-
nación o clasificación de alguna clase, se hagan efectivos sus derechos fundamentales al interior 
del proceso penal. De esta forma se materializa el derecho penal de acto y se evidencia la pros-
cripción material del derecho penal de autor. Es imprescindible que el juez, con criterios de equi-
dad e igualdad, realice discriminación positiva en el marco de la legalidad abstracta, todo en pro 
de la materialización de una legalidad estricta en respeto a la igualdad.  
Es así, que en aquellos eventos en que dos condenados en el mismo proceso, cobijados con 
la misma sentencia, así el artículo 61 establezca que la pena a ellos impuesta será fijada en el 
mismo cuarto, el juez siempre tendrá la facultad-deber de privilegiar el principio de igualdad. Tal 
es el caso de dos personas condenadas en el mismo proceso y por los mismos hechos, A y B, y a 
pesar de estar cobijados por la misma previsión normativa, su situación es claramente distinta. En 
efecto, respecto de A pueden obrar varias circunstancias de menor punibilidad de las previstas en 
el artículo 55 del C.P. No así, respecto de B, de quien, además, tampoco operan circunstancias de 
mayor punibilidad de las descritas en el artículo 58 ejusdem. En este caso, por prevalencia de la 
dignidad humana que obliga al juez a diferenciar, a aplicar el principio de igualdad, debe éste 
realizar una discriminación positiva y en tal virtud estaría facultado para imponer al condenado A 
una pena inferior a la mínima, y para B, como lo establece la ley, una pena ubicada en el cuarto 
mínimo.    
Finalmente, para Ferrajoli, el sistema de garantías no es diferente al que se constituye en 
virtud de la garantía política y social, donde la primera es la seguridad y la realidad de que los 
poderes político y judicial actúan conforme al mandato constitucional, y en ese orden se legitiman 
tanto interior como exteriormente. Por su parte, la garantía social está referida a la seguridad de la 
protección del conglomerado social y al individuo por su condición de tal.  
Este capítulo se tituló “La dignidad humana, su contenido e implicaciones en la determi-
nación de la necesidad de la pena”. En síntesis, puedo afirmar que la vigencia y la aplicación del 
principio de dignidad humana en un régimen constitucional propio de un Estado social y demo-
crático de derecho, como el nuestro, impone al juez, al momento de establecer la necesidad de la 
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pena, considerar todos los factores singularizantes del ser humano condenado. A su vez, la bús-
queda científica, racional y fundamentada probatoriamente, de respuesta a todas las posibilidades 
“pro-homine” para la negación, suspensión, degradación de la dureza de su ejecución, o extinción 
de la pena, cuando su aplicación resulte innecesaria, y con mayor razón cuando en lugar de eficaz 
resulte lesiva o “desocializadora”.  
La mejor opción para humanizar o dignificar la pena privativa de la libertad, es evi-
tarla51. Ese mensaje sobre la “evitación” de la pena debe ir dirigido inicialmente a todos los miem-
bros de la sociedad a través de la educación, para fomentar el respeto por la alteridad, el respeto 
por el otro, y la solución pacífica de los conflictos. Y en segundo lugar, la evitación de la pena 
restrictiva de la libertad debe ser meta primordial de los diseñadores y de los operadores del sis-
tema penal, particularmente del legislador, quien aplicará el principio de residualidad o economía 
penal al abstenerse de erigir en delictivas una serie de conductas que bien pueden ser reguladas 
con mecanismos menos violentos. Y los fiscales y los jueces, operadores del sistema penal, aque-
llos al abstenerse de formular acusaciones infundadas para así evitar el costo del proceso como 
instrumento para la estigmatización del procesado, y la imposición de medidas de aseguramiento, 
que como ha quedado expuesto, constituyen “penas anticipadas” impuestas a presuntos inocentes. 
Y los jueces, quienes, al margen de la aplicación garantista e imperativa de los principios favor 
rei, favor libertatis, in dubio pro reo, entre otros, deben considerar las inhumanas condiciones en 
que la pena se ejecuta, y, acorde con esa consideración, establecer si realmente una pena ejecutada 
en esas condiciones es necesaria; y, en caso afirmativo, agotar todas las posibilidades de su ineje-
cución o ejecución en forma menos gravosa y más humana, a través de la prisión domiciliaria 
como pena sustitutiva, o de los subrogados penales, particularmente la suspensión condicional de 
la ejecución de la pena.   
 
                                                 
51 La “evitación” de la pena privativa (yo la denomino mejor, restrictiva) de la libertad como opción primordial para 
su humanización, resulta obvia si se considera la violencia y amenaza permanente contra la vida y la integridad que 
entraña el sistema penitenciario latinoamericano, y particularmente el colombiano en condiciones insoportables de 
hacinamiento, entre otras “crueldades” del tratamiento intramural. Además, como ha quedado expuesto, la meta de la 
evitación de la pena tiene como destinatario al eventual autor de la conducta punible, quien la evitará absteniéndose 
de delinquir, y al Estado, a través de sus jueces, quienes al ponderar la necesidad de la pena agotarán las alternativas 
jurídicas para abstenerse de imponerla (pena innecesaria) o de ejecutarla en su forma menos gravosa, mediante penas 





CONTENIDO, ALCANCE E IMPLICACIONES DEL PRINCIPIO DE “NECESIDAD DE 
LA PENA” 
1. Hacia una nueva intelección del principio de necesidad de la pena ¿la pena siempre es 
necesaria? 
La pena privativa de la libertad, no siempre es necesaria. Ni siempre que se constate judi-
cialmente la comisión de una conducta delictiva, debe necesariamente, imponerse una pena. El 
delito es condición necesaria mas no suficiente para imponer la pena. De lo contrario, el principio 
de necesidad de la pena, emanado del respeto de la dignidad humana, sería un mero enunciado 
retórico.  
La pena, desde la perspectiva formal, es una consecuencia negativa fijada por el legislador 
para quien ha sido declarado responsable de la comisión de un delito. Es la consecuencia jurídica 
aflictiva impuesta a quien, vencido en juicio, se le ha desvirtuado la presunción de inocencia y se 
ha declarado autor o partícipe imputable52 de un delito. Desde la perspectiva material, “es la pri-
vación o restricción de bienes jurídicos impuesta por el órgano jurisdiccional competente a la per-
sona que ha realizado una conducta punible de acuerdo con el principio de legalidad” (Fanjul, 
Martos y Carrillo, 2005, p. 443). La pena en sentido material, viene a ser compromiso de derechos 
fundamentales, el principal de ellos, para el caso de la prisión, es el “ius libertatis”, el cual, como 
se ha sostenido en este trabajo de investigación, se restringe, se limita, pero no se pierde. Por ello 
sostenemos la necesidad de morigerar la violencia del lenguaje para en lugar de pena “privativa de 
la libertad”, hablar de “pena restrictiva de la libertad”.  
Así, en términos generales, se atribuye a la pena, como instrumento del derecho penal, la 
concreción de la finalidad del ius puniendi en su concepción clásica, cual sería la protección de 
                                                 
52 Se habla de la pena en sentido formal como consecuencia jurídica impuesta a un inimputable por la comisión de un 
delito, por cuanto en el esquema consecuencial penal colombiano el sistema es dual: impone penas a los imputables y 
medidas de seguridad a los inimputables. Las finalidades de una y otra son bien distintas, pues la medida de seguridad 
persigue la rehabilitación, la curación o la tutela del declarado responsable siendo inimputable.  
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bienes jurídicos, para “asegurar la coexistencia humana en sociedad, aunque, en alguna medida, 
también tiene un cometido restaurador del orden jurídico quebrantado por la infracción de la ley 
penal” (Velásquez, 2018, p. 496). 
De este concepto de pena se tiene entonces, que implica la restricción o privación de bienes 
jurídicos, pues acarrea la afectación de derechos individuales. A su vez, implica que esta debe ser 
impuesta por un órgano jurisdiccional. Así mismo, este concepto supone que la pena se le endilga 
a quien incurre en una conducta punible o de relevancia jurídico-penal; solo quienes realizan una 
conducta típica, antijurídica y culpable son merecedores de la pena. Por último, el concepto dado 
lleva a concluir que la imposición de la pena únicamente debe hacerse acorde con las directrices 
legales respectivas; la actividad del juez depende de lo que demarca el legislador, de manera que 
este debe seguir todos los postulados del Estado social y democrático de derecho, como lo son el 
respeto a la dignidad humana, a la seguridad jurídica, y sobre manera, “al axioma de necesidad de 
la pena o necesidad de intervención, que supone la idea de merecimiento de la pena, en la medida 
en que la conducta punible cometida comporte una desaprobación que debe acarrear un castigo” 
(Velásquez, 2018, pp. 661). 
En el contexto de un derecho penal de garantías, respetuoso de la dignidad humana y dentro 
del marco trazado por el principio de la necesidad de intervención propio de un Estado social y 
democrático de derecho, la sanción penal imponible:  
Solo puede ser aquella que sea indispensable para concretar en la realidad el programa político 
criminal que el legislador diseña (nulla poena sine necessitate) y la que reporte un mínimo daño 
posible para el penado, todo ello inscrito en el marco de la prevención de nuevos delitos. (Velás-
quez, 2018, pp. 666) 
De este modo, la pena solo resulta imponible a los transgresores de la ley que realicen 
comportamientos objeto de un desvalor grave y que, además, supongan un elevado grado de noci-
vidad o de dañosidad para la sociedad, pues el autor debe incidir sobre los bienes jurídicos ame-
nazándolos de manera efectiva o lesionándolos, como exige el artículo 11 del Código Penal al 
delimitar el alcance del principio de antijuridicidad material (Velásquez, 2018). Tal concepto se 
fundamenta en las teorías utilitaristas predicadas por el pensamiento penal ilustrado por medio de 
C. Beccaria y J. Bentham, entre otros autores. Pensamientos que serán expuestos más adelante, los 
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cuales fueron acogidos en el ordenamiento jurídico nacional progresivamente (Constitución 
Política, artículos 1°, 2°, 5°, 12 y 250 parágrafo 2°; y Código Penal, artículo 3°).  
No obstante, dicha consideración sobre la necesidad de la pena ha sido un tema bastante 
controversial. En la versión liberal del Estado de corte contractualista, la pena sirve para realizar 
justicia, en cuanto se atiende a la idea del consenso social; por eso, cuando el individuo infringía 
el mismo mediante la comisión de un delito, era traidor al consenso, al respeto debido a la organi-
zación social y, por en tal razón ya no debía considerarse parte del mismo. Así, el fin de la pena es 
realizar justicia, la culpabilidad del autor se compensa con la pena, y el fundamento de la conse-
cuencia jurídica estatal se halla en la capacidad de decisión del hombre como ser libre, que opta y 
decide entre lo justo y lo injusto. A la postre, este cariz retributivo, que representó la transición de 
la connotación de pena como expiación (tan propia del paradigma medieval y absolutista) y de la 
identificación Dios-soberano, sería reafirmado y reconceptualizado por pensadores como Hegel. 
Empero, en la concepción hegeliana, el principio de necesidad de la pena no debió ser discutido, 
pues estuvo implícito en el silogismo que da cuenta de su postura: el delito implica la negación de 
la voluntad general -aplicando una voluntad especial-; la pena implica la negación del delito; así 
pues, tras la negación de la negación, se afirma el Estado primero, donde prima la voluntad general. 
Es decir, per se, bajo la concepción absolutista hegeliana, la pena es siempre necesaria, en tanto 
indispensable para asegurar el cumplimiento de la ley y la realización del Estado absoluto. Bajo 
esta concepción la necesidad de la pena es incuestionable y no exige constatación científica alguna 
previa a su imposición. 
Así mismo, al igual que Kant, Hegel afirmó que la sociedad, al imponer la pena, no debe 
aspirar a fines posteriores de carácter útil a la sociedad o al sujeto, pues también considera que la 
pena es aplicable al sujeto por haber delinquido. En efecto, esta es retributiva porque, según la 
intensidad de la “negación del derecho”, así también será la intensidad de la pena aplicable o de la 
nueva negación. En resumen, la teoría retributiva construida por Hegel, en tanto configurada en 
correspondencia con el canon de la Ley del Talión, negó absolutamente la posibilidad de un fin 
preventivo de la pena. La pena, al amparo de esta concepción retributiva, no se instrumentaliza, 




La concepción absolutista-retributiva de la pena, contrasta con la explicación de Franz Von 
Liszt, quien, al pronunciarse sobre la pena con respecto del individuo, y al hacer mención a la 
función de prevención especial, considera que, a diferencia de la teoría retributiva por excelencia, 
la pena no se justifica a sí misma (Liszt, 1994), “por el contrario, es solo un medio para el logro 
de un fin” (Cury, 1988, p. 685): la prevención53. En consecuencia, la apuesta por la prevención 
especial y la concepción del individuo como razón del derecho penal, hacen que la necesidad de 
la pena obedezca a razones de utilidad, resocialización y valoración del actuar desplegado por el 
autor del delito. Igualmente, se ha expresado que el principio de necesidad de la pena se refiere a 
la necesidad de intervención: 
Como límite al ejercicio del ius puniendi del Estado, acorde con el cual la injerencia penal y la 
consiguiente imposición del castigo sólo se justifica allí donde la intervención punitiva sea indis-
pensable para mantener la organización política dentro de los linderos propios de una concepción 
democrática. (Garzón-Roa, 2004, p. 25) 
De lo anterior, resulta claro que las consideraciones acerca de la necesidad de la pena han 
sido muy diversas a lo largo de la historia. Por ende, a renglón seguido, se intentará ahondar en las 
discusiones teóricas respecto de la pena para finalmente exponer cuál sería el concepto más ade-
cuado de este principio conforme al marco general que rodea al Estado social y democrático de 
derecho en términos punitivos. 
Así mismo, es palmario que no hay una conceptualización precisa sobre el nexo entre el 
merecimiento, la finalidad y la necesidad de la pena, por lo que resulta pertinente profundizar en 
el tema toda vez que son conceptos diferentes que resultan relevantes para el presente escrito de-
pendiendo de su contenido. En rasgos generales, se puede establecer la diferencia entre lo que es 
la finalidad de la pena y la necesidad de la pena, de la siguiente forma: 
                                                 
53 El identificar la pena como un instrumento para lograr un fin, cual es la prevención, se compagina en gran medida 
y en términos generales con la asignación de las finalidades de la pena en el Código Penal Colombiano, art. 3, donde 
se señala expresamente que el principio de necesidad de la pena debe entenderse en el marco de la prevención: 
Código Penal, “Artículo 3o. Principios de las sanciones penales 
La imposición de la pena o de la medida de seguridad responderá a los principios de necesidad, proporcionalidad y 
razonabilidad.  
El principio de necesidad se entenderá en el marco de la prevención y conforme a las instituciones que la desarro-
llan”. (negrilla fuera de texto). 
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La ejecución del castigo, esto es, la concreción en un caso específico de la conminación general 
que envuelve la pena requiere consideraciones adicionales, porque una cosa es que el Estado pro-
cure evitar delitos futuros a través de la amenaza de la pena (ese es un asunto que atañe a su finali-
dad), y otra que la imposición de ella sea necesaria en todos los casos (ese es un aspecto que tiene 
que ver con la necesidad de aplicarla). (Reyes, 2017, párr. 1) 
Ahora, en relación con el merecimiento y la necesidad, cuando se afirma que la pena debe 
ser necesaria, se parte del presupuesto de que ella es merecida. Así pues, sin que se confundan las 
ideas de merecimiento (la punición es merecida) y de necesidad de la pena (el agente requiere o 
necesita la pena), valga decir que ambos conceptos se encuentran vinculados en una especie de 
concatenación causal: lo “necesitado de pena” lo es en cuanto es de verdad “merecedor”; y lo que 
en forma genuina es “merecedor de pena”, lo es en tanto positivamente necesario (Velásquez, 
2018, pp. 666).  
En efecto, la finalidad de la pena se refiere al clamor de evitar delitos futuros a través de 
su imposición, mientras que la necesidad hace referencia a su carácter imperativo de imposición 
en el caso concreto. Por su parte, el merecimiento es un paso anterior a la necesidad: el penado 
debe ser sujeto de una sanción porque ha incumplido con lo positivamente establecido, de lo con-
trario no puede merecer pena. 
Por otro lado, la necesidad de la pena es un principio que guarda estrecha relación con la 
proporcionalidad, esto es, “el adecuado equilibrio entre la reacción penal y sus presupuestos, tanto 
en el momento de la individualización legal de la pena (proporcionalidad abstracta) como en el de 
su aplicación judicial (proporcionalidad concreta)” (Fuentes, 2008, p. 19). No en vano si la pena 
se efectiviza, pese a que no es necesaria, entonces, se torna desproporcionada54, en tanto era viable 
imponer un medio distinto para sancionar la conducta. Así mismo, la proporcionalidad se vincula 
con la facultad sancionadora del Estado en tanto le da “legitimidad material” en la medida que la 
                                                 
54 La imposición de una pena innecesaria, no nos parece que constituya “desproporción”, como allí se afirma, sino 
“deslegitimación” de la pena. Ello por cuanto considero que la proporcionalidad de la pena, si bien la legitima, tiene 
relación con la cantidad y la intensidad de la pena (modalidades de ejecución), pero se habla de proporcionalidad una 
vez absuelta afirmativamente la inquietud sobre la necesidad. La imposición de una pena innecesaria, más que atentar 
contra el principio de proporcionalidad, la torna ilegítima, en cuanto atenta contra la dignidad humana. 
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pena se reviste de tal criterio si propende por el amparo de un valor, principio o derecho constitu-
cional; si es un medio adecuado para la consecución de tal fin, y si su aplicación no soslaya prin-
cipios constitucionales de orden superior (Rojas, 2015).  
La necesidad de la pena no solo está concatenada con el principio de proporcionalidad, sino 
también con el de legalidad, pues, como dice el artículo 29 de la Norma Superior, nadie puede “ser 
juzgado sino conforme a las leyes preexistentes al acto que se le imputa”.  
Igualmente, nuestro Código Penal, en el artículo 37, establece que la prisión como pena 
tiene una “duración máxima de 50 años, excepto en los casos de concurso” y al margen de la 
previsiónn constitucional recientemente aprobada, que estableció la cadena perpetua para los au-
tores de violencia sexual y homicidio contra menores. En este orden de ideas, y en aras de garan-
tizar el principio de legalidad, no existía en Colombia la prisión perpetua, hasta la reciente reforma 
que la estatuyó para delitos de violación y homicidio contra menores. 
A diferencia de nuestra legislación, en España, el Código Penal establece en el artículo 51 
que, si luego de la sentencia cambia la condición económica del penado, el juez, “excepcional-
mente y tras la debida indagación de dicha situación, podrá modificar tanto el importe de las cuotas 
periódicas como los plazos para su pago”. Lo anterior significa que existe una prisión permanente 
revisable, es decir, que cada cierto tiempo se revisa la condena para decidir si el reo debe seguir 
encerrado o recuperar su libertad, de acuerdo con la necesidad de la pena que del caso en concreto 
se derive. 
La figura de la prisión permanente revisable fue introducida en el ordenamiento jurídico 
español en 2015, respondiendo a un clamor popular que pedía penas más duras para los autores de 
crímenes de especial gravedad o con marcada difusión mediática. En la misma exposición de mo-
tivos de esa reforma (BOE) se señala que se introduce la prisión permanente revisable para aque-
llos delitos de extrema gravedad, en los que los ciudadanos demandaban una pena proporcional 
al hecho cometido. ¿En qué casos se aplica? La prisión permanente revisable se puede aplicar solo 
en los siguientes ocho supuestos: Asesinato de un menor de 16 años o persona especialmente vul-
nerable. Asesinato subsiguiente a un delito contra la libertad sexual. Asesinato cometido por un 
miembro de una organización criminal. Asesinato múltiple. Asesinato terrorista. Homicidio del 
jefe del Estado o heredero. Homicidio de jefes de Estado extranjeros. Genocidio o crímenes de 
lesa humanidad. ¿Cuándo se aplica? Según el artículo 51 del Código Penal, para que se suspenda 
 
218 
una pena de prisión permanente tiene que darse los siguientes requisitos: Que el penado haya cum-
plido 25 años de su condena. Que tenga ya el tercer grado. Que haya un pronóstico favorable de 
reinserción. Para esto, el tribunal debe tomar en cuenta una serie de circunstancias que el artículo 
enumera: informes favorables, antecedentes del penado, la conducta durante la pena, etc. (Martí-
nez, 2019, § 1-5) 
En este orden de ideas, a diferencia de Colombia, si bien es cierto que la legislación espa-
ñola no contempla la cadena perpetua propiamente dicha, sí estableció desde el año 2015 la prisión 
permanente revisable, que puede impedir el cumplimiento a cabalidad de la finalidad y necesidad 
de la pena dentro de un Estado social y democrático de derecho: la reinserción social del penado. 
El encierro permanente, además, desconoce el principio de proporcionalidad entre delito y pena. 
Igualmente, es preocupante que una persona, por incurrir en prisión permanente, sea permanente-
mente afectada en sus derechos a la dignidad humana, libertad, derecho al debido proceso, entre 
otros. 
Ahora bien, con la finalidad de extrapolar el estudio del principio de necesidad de la pena 
al caso de Colombia, se hace pertinente revisar los pronunciamientos de la Corte Constitucional y 
de la Corte Suprema de Justicia; esto, dado que precisamente la Corte Constitucional, en tanto 
máxima intérprete de la Constitución, y la Corte Suprema de Justicia, máxima instancia judicial 
de la jurisdicción ordinaria, son las que han fijado el sentido y alcance hermenéutico de los prin-
cipios, hoy por hoy, vinculantes y normativos. 
La Constitución tiene un impacto directo sobre todo el resto del orden jurídico que impone a cual-
quier juez el fallar realizando, es decir, haciendo efectivos en el plano de los hechos, los principios 
y valores contenidos en la Constitución, especialmente los enunciados en el artículo 2º superior. 
(Corte Constitucional de Colombia, C-037 de 2000, p. 22) 
Lo anterior se realiza con el fin de arribar a una conclusión sobre el tratamiento que se ha 
otorgado al principio de necesidad de la pena en el ordenamiento jurídico nacional, de donde de-
viene la necesidad de atender a la fundamentación dogmática y comprender las decisiones adop-
tadas en sede de la Corte Constitucional y en la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia. 
En concreto, a lo largo del capítulo se podrá revisar cómo en el plano dogmático se han 
presentado discusiones sobre el alcance del principio y su localización en el marco de la teoría del 
delito, para luego verificar cómo las altas cortes han admitido la conceptualización del principio 
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de necesidad como un criterio adicional para el establecimiento y la imposición de la sanción ju-
rídico-penal. Finalmente, se hacen precisiones respecto de las variaciones en los fallos de la Corte 
Constitucional y de la Corte Suprema de Justicia en la imposición punitiva y sus consideraciones 
respecto de los límites y el alcance de la aplicación de este principio. 
 
2. La “necesidad de pena”, su fundamento y relación con el “merecimiento de pena” 
El principio de necesidad de la pena surge como desarrollo del principio de intervención 
mínima o última ratio del derecho penal, “como una especie de imperativo categórico derivado de 
la concepción del Estado social y democrático de derecho que acoge la Constitución Política” 
(Garzón-Roa, 2004, p. 58). Como el “derecho penal responde al objetivo de tutelar a los ciudada-
nos y de minimizar la violencia, por lo tanto, las únicas prohibiciones penales justificadas por su 
absoluta necesidad son, a su vez, las prohibiciones mínimas necesarias” (Ferrajoli, 1997, p. 466), 
es decir, las fijadas para evitar conductas atentatorias de derechos que, “añadidos a la reacción 
informal que comportan, supondrían una mayor violencia y una más grave lesión de derechos que 
las generadas institucionalmente por el derecho penal” (466).  
Así las cosas, la expresión “necesidad de la pena” hace referencia al llamado “principio de 
necesidad de intervención” o de necesidad como límite al ejercicio del ius puniendi del Estado, 
acorde con el cual la injerencia penal y la consiguiente imposición del castigo solo se justifica allí 
donde la intervención punitiva sea indispensable para mantener la organización política dentro del 
marco democrático. En consecuencia:  
[S]olo es viable recurrir al derecho penal cuando el Estado ha agotado los demás mecanismos de 
control de las conductas desaprobadas socialmente, resultando imperiosa su utilidad; pues ha de ser 
la última opción posible, atendida la especial gravedad que revisten las sanciones penales, lo cual 
se concreta con su carácter de última ratio. Además, significa que el derecho penal solo ha de 
ocuparse de aquellas conductas que lesionen o pongan en real peligro los bienes jurídicos que pre-
tende proteger el legislador penal de una forma mayúscula. (Garzón-Roa, 2004, p. 59) 
Debido a lo anterior, ante dichos comportamientos en que no se afecta en mayor grado los 
bienes jurídicos protegidos por el legislador, bien puede el Estado sustraerse de intervenir en el 
 
220 
conflicto suscitado entre particulares. Recuérdese además que según G. F. Hegel, existe una nece-
sidad interna y externa de la pena, siendo la primera una fase de autoevaluación del derecho y la 
segunda un mantenimiento de la identidad social (Lesch & Ragués, 2001). A dicha conclusión 
llega puesto que considera que el delincuente es un ser racional que se asocia de acuerdo con su 
voluntad, por lo tanto, el sujeto es responsable y libre en su actuar, siendo necesario que la pena 
tenga una función social, razón por la cual se parte por considerar la pena y el delito como actos 
que tienen un contenido simbólico-comunicador que deben ser entendidos como discurso (Lesch, 
1995). Al respecto, Hegel (1968) precisa: 
En el hecho de que la violencia se destruye en su concepto, reside la verdadera explicación del 
porqué la violencia es anulada con la violencia; por consiguiente, ella no solo es condicionalmente 
jurídica, sino necesaria, es decir, como segunda violencia, que es una anulación de una primera 
violencia (p.104). 
De tal manera que, con la voluntad materializada en acciones violentas que vulneran al 
otro, es necesaria una respuesta violenta que restablezca el derecho y proteja los derechos del otro.  
Ahora bien, con la finalidad de ahondar en los fundamentos de la necesidad de pena, resulta 
relevante establecer el “significado material, función, ubicación sistemática y relación recíproca” 
(Luzón Peña, 1993, p. 21) entre el merecimiento (Strafwiirdigkeit) y la necesidad (Strafbedu-
rftigkeit o Strafbediirfnis) de la pena, términos sobre los que no hay consenso en absoluto (Luzón 
Peña, 1993). “La diferenciación entre merecimiento y necesidad de pena se perfila básicamente en 
la dogmática para explicar el hecho de que la presencia de un injusto culpable, en determinados 
supuestos, no siempre desencadena en pena” (Corvalán, 2018, p. 69).  
Para Luzón Peña, el término “merecimiento de pena” se remonta a Gallas y Sauer, “y se le 
concibe como uno de los tópicos nucleares del discurso político-criminal, referente permanente de 
la propia elaboración dogmática” (Corvalán, 2018, p. 70). Para este jurista, Volk vislumbra el 
“origen del concepto en el siglo XIX” (Luzón Peña, 1993, p. 22), en Mittermaier, que “prescribe 
como tarea prioritaria del juez definir el merecimiento de pena de cada delincuente y determinar 
su medida” (Corvalán, 2018, p. 71).  
En la doctrina italiana “se le da al merecimiento de pena o necesidad de pena, cierto lugar, 
aunque con acepciones terminológicas y con valoraciones a veces muy diversas” (p. 71). Se parte 
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del supuesto de que, en el plano jurídico y en el ontológico, “no todo lo que es merecedor de algo 
recibe efectivamente aquello que se merece” (Zaffaroni, 2002, p. 879). Zaffaroni, en su Manual 
de Derecho Penal, da el ejemplo del acreedor que “es merecedor de ser pagado, pero [que] si no 
lo es” (p. 879), no por eso pierde este carácter. De esto que al merecimiento de la pena, como 
alternativa eficaz del Estado para combatir el delito, “no se siga necesariamente la aplicación de 
la pena, porque el Estado, en algunos casos, debe inhibirse de ejercer su poder punitivo por no 
darse el requisito de punibilidad, entendida como la concreta posibilidad de imposición de pena 
merecida” (p. 879). 
Así mismo, en torno a estos dos términos, valga mencionar una opinión bastante aceptada: 
el merecimiento de la pena alude a “un juicio global de desvalor sobre el hecho, en la forma de 
desaprobación especialmente intensa por incurrir en un injusto culpable especialmente grave […] 
que debe acarrear un castigo” (Luzón Peña, 1993, p. 22), y la necesidad de pena “presupone el 
merecimiento de pena y significa que un hecho en sí merecedor de pena además necesita ser pe-
nado, ya que en el caso concreto no existe ningún otro medio disponible que sea eficaz y menos 
aflictivo” (p. 22). Igualmente, en relación con la diferenciación entre estos dos conceptos, se en-
cuentran autores como Bloy, Schunemann, Gunther y Volk, quienes plantean conceptos diferen-
ciados.  
En la línea planteada en el párrafo que antecede, Bloy (1975) propone “entender el con-
cepto de merecimiento de pena bajo el enfoque del (des)valor ético-social y jurídico y, por el con-
trario, la necesidad de pena atendiendo al aspecto de la adecuación de la punición desde puntos de 
vista preventivos” (p. 22). Desde otra perspectiva: 
Schunemann (1979) plantea restablecer la conexión directa entre los elementos del sistema penal y 
su respectiva punición. Según esta postura, para que exista el merecimiento de pena, es necesaria la 
existencia de un menoscabo suficientemente importante de un bien jurídico merecedor de protección. 
La necesidad de pena presupone-además- la idoneidad, la necesidad y la proporcionalidad de la pro-
tección jurídico-penal. Solamente la idea de culpabilidad justifica que el estado responsabilice de 
manera personal al individuo y le aplique sanciones que afectan al núcleo de la personalidad.  
Según Günter, no es necesario recurrir a la pena cuando haya otros medios menos gravosos al al-
cance. La necesidad de tutela penal da expresión al principio de subsidiariedad y de última ratio del 
derecho penal. El derecho penal solo debe intervenir cuando la protección de bienes jurídicos no 
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pueda alcanzarse por medios menos gravosos para la libertad. Una pena es necesaria si no hay ningún 
otro medio eficaz menos lesivo; sin embargo, a pesar de la existencia de necesidad de pena, una 
conducta puede no ser merecedora de ella cuando la pena significaría una reacción desproporciona-
damente grave respecto de aquella. (Corvalán, 2018, pp. 72-73) 
Por el contrario, para Volk (1985), tanto el merecimiento como la necesidad de la pena de-
rivan en lo mismo, “puesto que el juicio de desvalor cumple funciones, y, a la inversa, también los 
fines de la pena están vinculados a valores” (Luzón Peña, 1993, p. 23). No obstante, como indica 
Luzón Peña, “en todo caso y si hubiera que elegir, Volk preferiría englobar más bien ambos as-
pectos bajo el término necesidad de pena” (p. 23). Finalmente, en el mismo sentido se pronuncia 
Jakobs, quien señala que: 
La determinación de todos los presupuestos de la punibilidad sólo puede verificarse en consideración 
a la necesidad de solucionar, mediante la aplicación de una pena, un conflicto; es decir, en conside-
ración a la necesidad de pena. Antes de la función del tipo penal de contribuir a resolver un conflicto 
no existe tarea dogmática alguna y, por tanto, tampoco ninguna posibilidad de determinar lo que hay 
que castigar per se, sin consideración a dicha función. Por ende, lo que no tiene que castigarse tam-
poco es merecedor de pena. Por ejemplo, en el caso en que un cambio por el legislador en el sentido 
de castigar el hurto solo en los casos en que la persona legitimada echase de menos el objeto hurtado, 
no solo significaría un cambio en la punibilidad sino en el alcance del injusto típico. (Jakobs, 1997, 
p. 408) 
Acorde con todo lo anterior, pareciera que en la doctrina se acogiera una fórmula que di-
ferencia las categorías conceptuales de merecimiento y necesidad de pena, siempre que se entienda 
que ambas competen a la labor del operador judicial, descontado el juicio que debió hacer el le-
gislador previamente a la introducción de la prohibición de un comportamiento indebido dentro 
del plexo normativo del régimen penal.  
Así, son merecedores de pena “los comportamientos tan antisociales que resulta adecuada 
y necesaria la reacción punitiva para proteger las estructuras sociales o, en el lenguaje de funcio-
nalistas como Roxin, merecen la pena los comportamientos que perjudican el funcionamiento del 
sistema social” (Garzón-Roa, 2004, p. 66). Con ello se quiere decir que el operador legislativo, en 
el instante en el que se va a pronunciar sobre la conducta ilícita y la responsabilidad del actor, es 
decir, al considerar una conducta como “típica”, “antijurídica” y “culpable”, ha definido que dicho 
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comportamiento es merecedor de pena. Por ello, en términos dogmáticos, el merecimiento de la 
pena guarda sintonía con el concepto “punibilidad” consignado en el artículo 9° de la Ley 599 del 
2000.  
En el proceso penal, “a ese merecimiento de pena deberá agregarse, con posterioridad, el 
juicio sobre la finalidad buscada con la imposición de la respectiva sanción, con lo cual estamos 
en presencia de la necesidad de la pena” (Garzón-Roa, 2004, p. 66). Así, al tiempo que el primer 
término hace alusión a los niveles de análisis y valoración del daño social; el segundo término, 
“necesidad de la pena”, se refiere a la finalidad, es decir, debe determinar qué se pretende con la 
respuesta punitiva, por lo cual es necesaria la remisión al artículo 4° del Código Penal, esto es, a 
los fines de la pena previstos por el legislador, con la claridad de que “al momento de la ejecución 
de la pena han de considerarse la prevención especial y la reinserción social, esto es, la inocuiza-
ción del incorregible, o la recuperación para la sociedad de quien resulta motivable por la ley 
penal” (Garzón-Roa, 2004, p. 66).  
De esta manera, es palmario que no hay necesidad de la pena cuando el logro de la finalidad 
de esta se asegura sin una sanción punitiva, como ocurre con la llamada “exclusión de la pena” en 
los casos de desistimiento dentro de una tentativa. Asimismo, es innecesaria cuando los fines de 
prevención o reinserción se pueden efectivizar con medios menos nocivos que la penalización de 
un comportamiento (Garzón-Roa, 2004, p. 66). 
Por otro lado, el estudio de la necesidad de la pena se ha dado de igual forma a partir del 
cuestionamiento sobre su ubicación en el estudio del derecho penal como objeto de investigación. 
En el área dogmática es importante precisar que la necesidad, como principio, fundamento o 
elemento teórico, resulta discutible si no se considera en virtud de qué se hace o no necesaria la 
pena. La función tratada previamente funge como base del fundamento por cuanto “tiene que pro-
bar la necesidad de la función” (Mir Puig, 2002, p. 99); por ello algunos autores han desarrollado 
el concepto con base en el bien jurídico, otros en la protección de la sociedad, otros la han desco-
nocido y otros la han atribuido a la categoría de culpabilidad. En este sentido, es claro que en lo 
referente a la ubicación sistemática de la necesidad de la pena al interior o exterior de la estructura 
del delito, existen planteamientos muy diferentes, e incluso yuxtapuestos.  
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Inicialmente, se ha considerado que este principio se configura como un elemento adicional 
en la conformación del injusto. Luzón-Peña (1993) propone en “La relación del merecimiento de 
pena y de la necesidad de pena con la estructura del delito” la discusión que se da frente al mere-
cimiento y la necesidad de la pena, como términos de la dogmática alemana que resultan interre-
lacionados y no claramente diferenciados. Para el autor, una de las principales controversias por 
la consideración de la necesidad parte del cuestionamiento por su ubicación y delimitación en la 
teoría del delito; sin embargo, para él funciona como principio material que opera “tanto en la 
fundamentación como en la limitación y exclusión de todos los elementos del delito” (p. 25), 
siendo un criterio totalmente independiente, aunque secante al merecimiento de la pena. 
Para algunos autores como Gimbernat (1976), la necesidad de la pena debe sustituir la 
categoría de culpabilidad. Dicho planteamiento nace a partir de la consideración de que hay una 
crisis de la culpabilidad, pues el autor intenta responder a la pregunta de “hasta qué punto el dere-
cho penal depende, o debe depender de la idea de culpabilidad” (Cote-Barco, 2007, p. 209), ante 
lo cual afirma que 
el derecho penal no debe estar ligado al concepto vacío de culpabilidad, y que en su lugar el funda-
mento del derecho penal debe radicar en un concepto o criterio que sea palpable, para lo cual pro-
pone la necesidad de pena determinada de acuerdo con sus fines preventivos, como único criterio 
capaz de explicar la aplicación del derecho penal, desde un punto de vista material. (p. 209) 
En su concepto, el principio de la necesidad permite inhibir las conductas lesivas, por ello 
al tratarse, por ejemplo, de un inimputable, la pena no cumple con el fin inhibitorio. La postura 
planteada se refiere, entonces, a una con fundamento en la individualidad pese a justificarse en la 
función inhibitoria de la sociedad (Melendo Pardos, 2007).  
Así, en el contexto de la política criminal se trata de una pena de carácter represivo, en el 
sentido de poner bajo amenaza a la sociedad de cumplir con una pena. La pena, en consecuencia, 
se trata de un acuerdo entre el merecimiento del individuo de recibir una consecuencia por su 
accionar y de la sociedad en la permisión de la pena para la convivencia social, lo que implica, en 
palabras del autor, que se conciba la pena “como una amarga necesidad dentro de la comunidad 
de seres imperfectos que los hombres son” (Gimbernat, 1983, pp. 149-150). 
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La necesidad de la pena, entonces, se tiene en cuenta por parte del Legislativo. Para Gim-
bernat (1976), la valoración de imponer o no consecuencias jurídico-penales respecto al imputable 
recae en el legislador que, con base en la conducta típica, define la eficacia social de la sanción 
punitiva, así como en la definición de inimputabilidad para quien la pena puede ser merecida, pero 
no se compadece con las necesidades de la comunidad. 
En relación con la sobrevaloración de la sociedad respecto del condenado, para Mir Puig 
(2002) es menester considerar la justificación y fundamentación de la pena en la convivencia de 
esta (la sociedad), la cual implica renunciar “a que la pena tenga sentido para el condenado, pues 
[…] no se castiga en beneficio suyo sino de la sociedad” (p. 63), por lo que apela a la necesidad 
de aplicar la función de la prevención especial positiva y colocar allí la fundamentación de la 
misma. Mir Puig fundamenta la importancia de la pena en la eficacia social y llama la atención en 
que, si bien no resulta útil la sanción para el individuo, sí lo es para la sociedad en tanto otros 
sujetos se cohíben de actuar en la misma línea delictiva. 
Para Mir Puig (1982), en el ámbito de la teoría del delito, la necesidad de la pena se trata 
de otra categoría sin que esta reemplace a la culpabilidad, en tanto la pena se hace necesaria debido 
al sujeto y siendo innecesaria para el inimputable se deriva la imposibilidad de valorar la culpabi-
lidad del sujeto, entonces, la necesidad de la pena se encuentra al servicio de la política criminal. 
Mir Puig establece también que la imposición punitiva de acuerdo con el desarrollo político que 
tuvo se posicionó para el Estado como el medio de prevención del crimen y la tutela de bienes 
jurídicos, de allí pone de presente las teorías referidas a la necesidad de la pena como efecto de la 
antijuridicidad de la conducta, sin embargo, al hacer un estudio del derecho penal liberal se pre-
senta como un medio de legitimación.  
Ahora bien, algunos relacionan y asignan cierta dependencia entre la función de la pena y 
su necesidad con cada etapa procesal. Los postulados de Roxin (2000) no se limitan a señalar las 
funciones y fines de la pena, sino a considerar posiciones mixtas de esta; así, en la fase del análisis 
del delito y su condena, la ubica en una categoría diferente a la de la culpabilidad, donde este limita 
la pena, pero tiene el ánimo de promover la prevención general mientras que en la fase penitencia-
ria sí debe cumplir una función de prevención especial.  
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En consecuencia, la necesidad y la culpabilidad de la pena se hacen inescindibles. Bajo la 
concepción de Roxin (2000), la necesidad de la pena no se manifiesta como una categoría adicio-
nal, sino que, en el ejercicio de imputación, la culpabilidad combinada con la necesidad de pre-
vención del delito se denomina «responsabilidad», de manera que no se puede prescindir de la 
categoría de culpabilidad para la imputación objetiva y subjetiva, y con base en ella determinar, 
para la prevención general, la imposición de la pena como necesaria. 
Por lo anterior, existen algunos casos en los cuales se excluye la necesidad punitiva, pero 
no la culpabilidad. Considerando la fragilidad humana y las diferentes situaciones en las cuales 
puede encontrarse el sujeto, el legislador no ha excluido la culpabilidad, pero sí la necesidad de la 
pena, por ejemplo, cuando debe resistir peligros y vulnera un bien jurídico o la situación extrema 
demuestra que no cumple la función de prevención general ni el sujeto necesita una resocialización 
(Roxín, 2012). En conclusión, la pena se basa en suplir necesidades sociales al imponer o no la 
sanción.  
Sin embargo, bajo la visión de la política criminal, la pena resulta ineficaz, pues la realidad 
de hacinamiento y reincidencia demuestra que a pesar de que se imponen las penas no disminuye 
la criminalidad. Así mismo, Roxin cuestiona la “restricción” de la libertad como medio para la 
satisfacción de las finalidades del derecho penal, pese a aceptar que gracias a ella se humanizó el 
derecho penal en su momento. Para el autor existen cuatro razones que lo hacen un medio proble-
mático: (i) no se puede resocializar a quien se excluye de la sociedad y no asume ninguna respon-
sabilidad, (ii) cumple un efecto disocializador porque se sustrae al condenado de su vínculo fami-
liar y laboral, (iii) aumenta la posibilidad de asociación con otros sujetos condenados y, por último, 
(iv) resulta costosa e inhumana frente a los tratos que se dan a los individuos (Roxin, 2001, p. 92 
y ss.). 
En el mismo sentido se encuentran las visiones que consideran la política criminal parte de 
la base para el análisis de la necesidad de la pena. Partiendo del concepto de merecimiento de la 
pena desde la política criminal, se asume la consecuencia jurídico penal como “un componente de 
justicia y otro puramente utilitario” (Hassemer & Muñoz-Conde, 1989, p. 66), sin que se le consi-
dere como una categoría del delito. Bajo los anteriores criterios, se retoma su justificación o bien 
sobre la teoría de los bienes jurídicos o sobre la teoría del interés social. Los autores rechazan la 
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primera teoría y precisan que el único criterio debe ser normativo; así pues, la política criminal no 
consiste en aceptar ideas “normativamente inaceptables, pero socialmente eficaces” (Hassemer & 
Muñoz-Conde, 1989, pp. 69). Se acepta la condición de la utilidad de la pena siempre y cuando 
influya cognitiva y emocionalmente sobre las personas. 
La doble negación retorna como fundamento de la pena para la afirmación de la norma. 
Teniendo en cuenta los principios teóricos de Jakobs (2006) y sus fundamentos hegelianos sobre 
la norma, señala que la sanción jurídico penal se legitima para efectivizar la vigencia de las “ex-
pectativas normativas” (p. 65), en consecuencia, la teoría de necesidad solamente obedece al man-
tenimiento del sistema y en consecuencia se aplica ante la ruptura de las expectativas normativas. 
En esta óptica la pena resulta necesaria para mantener la vigencia del sistema a través de la apli-
cación de consecuencias punitivas a la transgresión de las expectativas sociales. Si el delito es la 
transgresión del rol en sociedad, la pena es el instrumento para neutralizar esos comportamientos 
y el mensaje negativo que implican, a través de la reactivación de las expectativas comportamen-
tales contenidas en las normas prohibitivas.   
De esta manera, la pena sirve para estabilizar las expectativas sociales. Jakobs (2006) desa-
rrolla a lo largo de su obra la importancia de los roles, con base en el funcionalismo luhmaniano y 
la comprensión del derecho penal, los individuos y el delito como sistemas, de manera que al 
ejercer un rol generan expectativas cognitivas y normativas que se deben mantener estables de 
acuerdo con el comportamiento esperado y en su defecto surge ineludible la consecuencia punitiva 
consagrada en la norma. De ello se deriva que, bajo una base axiológica de la pena, la función de 
la prevención general interesa en tanto provoque consenso, es decir, que sirva al equilibrio del 
sistema. 
Zaffaroni (2003), por su parte, considera a la pena como un acto irracional desde la com-
prensión del derecho penal como un “ejercicio de poder” (p. 19). Para el autor, la irracionalidad 
de la pena está dada por la incapacidad de resolver conflictos, en consecuencia, “toda sanción 
jurídica o inflicción de dolor a título de decisión de autoridad que no encaje dentro de los modelos 
abstractos de solución de conflictos de las otras ramas del derecho, es una pena” (p. 209). Lo 
anterior significa que la imposición de una pena implica un daño y una aflicción que no tienen 
ninguna función sino la de legitimar el discurso ético del derecho, por ello su aplicación resultaría 
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innecesaria sobre un individuo. Adicionalmente se cuestiona el uso de la culpabilidad como único 
factor determinante para el establecimiento de la consecuencia jurídico penal y se advierte que la 
necesidad como límite del ejercicio del poder decisorio, “obliga a la agencia judicial a pautar el 
máximo de intensidad […] conforme a un orden que atienda a la culpabilidad por la vulnerabili-
dad” (Zaffaroni, 2003, pp. 284). 
Con ello, Zaffaroni (2004) intenta impregnar con algo de racionalidad la pena, de manera 
que establece el término de culpabilidad por la vulnerabilidad como referente a la condición de 
sujeción en la que queda inmerso el individuo una vez se condena por el sistema. Con esta pro-
puesta sería la vulnerabilidad la que determine la necesidad de imponer o no la sanción penal; 
adicionalmente, se establecen otros factores además de la culpabilidad para la determinación de la 
pena, verbigracia, el respeto por la humanidad y el principio de lesión, pasando a una teoría inte-
gradora entre la culpabilidad y la antijuridicidad respecto de la fijación del alcance de la categoría 
de necesidad de la pena. 
Del estudio sobre el principio de la necesidad de la pena se puede sintetizar que el conte-
nido de este implica que “no sería posible imponer una pena […] siempre que esta no resultare 
necesaria en atención a sus fines” (Cote-Barco, 2007, p. 193), así como resulta evidente la necesi-
dad de materialización real de este principio dentro del sistema judicial del país, en la medida que 
la afectación a los valores y derechos, “cuyo reconocimiento ha sido tan caro para el ser humano, 
como la libertad, la dignidad, la intimidad, la honra y el buen nombre, entre otros”, solo se justifica 
“en tanto y en cuanto con ella se evite un perjuicio real y concreto sobre un bien o derecho igual o 
más importante que los limitados con la imposición y ejecución de la pena” (p. 193).  
3. Fundamentos constitucionales y legales del principio de necesidad de la pena. 
Hoy la consecuencia jurídico-penal, la respuesta punitiva a toda conducta lesiva de un bien 
jurídico se encuentra enmarcada en los principios con los que Beccaría (1992) transformaría no 
solo el sistema penal, sino las propias acepciones del ius puniendi. Gracias a su aporte, a su vez 
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legado de los pensadores de la ilustración55, de los que bebió Beccaría, la imposición de una san-
ción penal debe corresponder a precisos principios: necesidad, proporcionalidad, legalidad, racio-
nalidad y respeto a la dignidad humana. Estos principios se convirtieron en aquellos límites y 
fundamentos de la pena que serían abordados en la dogmática jurídica y adoptados como normas 
rectoras en la legislación vigente desde el ámbito constitucional (artículos 1°, 2°, 5°, 12, 29 y 250 
parágrafo 2°) y legal (artículo 3°, Ley 599 del 2000).  
De este modo, los principios que regulan la sanción penal en Colombia se encuentran plas-
mados en la Constitución Política de 1991. La primera referencia constitucional es la consagración 
de la dignidad humana como principio fundante del Estado social y democrático de derecho: 
DE LOS PRINCIPIOS FUNDAMENTALES 
ARTICULO 1o. Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de República 
unitaria, descentralizada, con autonomía de sus entidades territoriales, democrática, participativa y 
pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas 
que la integran y en la prevalencia del interés general. 
Especialmente, el artículo 29 consagra el respeto al principio de legalidad en materia 
sustantiva (legalidad del delito y de la pena) e instrumental (debido proceso propiamente dicho). 
A su vez plasma los principios de jurisdiccionalidad, de favorabilidad, de defensa y de 
contradicción, y otro clave en la desestimación del abuso de la detención preventiva: la presunción 
de inocencia, entre otros: 
El debido proceso se aplicará a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas. Nadie podrá 
ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal com-
petente y con observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio. En materia penal, la 
ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicará de preferencia a la restrictiva o 
desfavorable.  
Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente culpable. Quien 
sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio, 
                                                 
55 También se conoce a esos pensadores de la ilustración como enciclopedistas, y ellos volcaron la concepción teo-
céntrica en la antropocéntrica, y a la fe contrapusieron la razón. Entre ellos se menciona a Rousseau, Montesquieu, 
Diderot, D´Alambert. Estos pensadores hicieron su aporte doctrinario que luego repercutió en la Revolución Francesa 
de 1789.  
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durante la investigación y el juzgamiento; a un debido proceso público sin dilaciones injustificadas; 
a presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su contra; a impugnar la sentencia con-
denatoria, y a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho. 
Como puede observarse, en la primera parte del precepto constitucional se puntualiza sobre 
el ya mencionado principio nullum crime sine lege, apotegma bajo el cual se hace alusión a la 
imposibilidad de juzgar cualquier actuación y, en consecuencia, de imponer una pena, sin la exis-
tencia de ley previa, escrita y clara que la determine (Devis Echandía, 2012). Con relación al 
principio de legalidad, importa precisar la diferenciación hecha por Ferrajoli entre legalidad en 
sentido lato (mera legalidad) y legalidad en sentido estricto (estricta legalidad). La legalidad en 
sentido lato tiene por destinatario al juez, mientras que la legalidad en sentido estricto, va dirigida 
al legislador: 
“2. Convencionalismo penal y estricta legalidad. El primero de estos elementos es el 
convencinalismo penal tal y como resulta del principio de estricta legalidad en la determinación 
abstracta de lo que es punible. Este principio exige dos condiciones: el carácter formal o legal del 
criterio de definición de la desviación y el carácter empírico o fáctico de las hipótesis de desviación 
legalmente definidas. (...) 
La primera condición equivale al principio de la reserva de la leyen materia penal y del consiguiente 
sometimiento del juez a la ley (...). La segunda condición comporta además el carácter absoluto de 
la reserva de ley penal, por virtud del cual el sometimiento del juez lo es solamente a la ley. (...) De 
ahora en adelante denominaré a la reserva de ley “principio de mera legalidad”, que, como quiera 
que se la formule, es una norma dirigida a los jueces, a quienes prescribe la aplicación de las leyes; 
y usaré la expresión de “principio de estricta legalidad” para designar la reserva absoluta de ley, 
que es una norma dirigida al legislador, a quien prescribe la taxatividad y la precisión empírica de 
las formulaciones legales. (pp. 34 y 35).   
 Posteriormente, la norma hace alusión al principio de favorabilidad que se compagina con 
el principio conocido como in dubio pro reo, los cuales dependen de factores legales o circunstan-
ciales y que implican que, cuando alguno de ellos se presente, es decir, que exista una norma 
favorable que deba prevalecer sobre la menos favorable, o bien, que la duda en un proceso penal 
se deba resolver en favor del reo, las garantías del sujeto deben ser protegidas y garantizadas (Diaz-
Pedrozo, 2012).  
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Así mismo, la norma precitada menciona el principio “non bis in ídem”, con el cual se 
promueve la seguridad jurídica sobre los individuos, en tanto se les garantiza constitucionalmente 
—en caso de que hayan sido investigados, procesados y eventualmente hayan sido condenados o 
absueltos— que no volverán a estar inmersos en otro proceso penal por los mismos hechos. Coro-
lario, en tales eventos resulta innecesaria no solo la pena, sino el proceso como tal (Ramírez, 2007). 
Finalmente, la norma contempla la presunción de inocencia, la cual se ha entendido como: 
El derecho que tienen todas las personas a que se considere a priori como regla general que ellas 
actúan de acuerdo con la recta razón, comportándose de acuerdo con los valores, principios y reglas 
del ordenamiento jurídico, mientras un tribunal no adquiera la convicción56, a través de los medios 
de prueba legal, de su participación y responsabilidad en el hecho punible determinada por una 
sentencia firme y fundada. (Nogueira-Alcalá, 2005, p. 223) 
De esta manera, el artículo 29 superior establece los parámetros constitucionales mínimos 
con base en los cuales la pena debe ser delimitada, reglada y aplicada, pues, en todo caso, el dere-
cho al debido proceso que contiene estos parámetros es un derecho fundamental reconocido na-
cional e internacionalmente.  
3.1. Necesidad de la pena, la “retribución justa” y la “justa retribución” 
En el mismo sentido, resulta relevante hacer alusión a los artículos 11 y 12 de la Carta, los 
cuales consagran respectivamente que “El derecho a la vida es inviolable. No habrá pena de 
muerte”, y que “Nadie será sometido a desaparición forzada, a torturas ni a tratos o penas crueles, 
inhumanos o degradantes”. La retribución, rotulada en el Código Penal como una de las finalidades 
de la pena, debe ser “justa”57, como lo señala el mismo precepto normativo. Y esa retribución, 
por la concepción antropocéntrica del Estado, más que una finalidad autónoma y menos absoluta 
de la pena, debe erigirse en un criterio orientador de la imposición y no solo de la individualización 
                                                 
56 Precisamente, la convicción de la responsabilidad se adquiere en la primera de las etapas epistémicas en que se 
divide el proceso penal mixto tendencialmente acusatorio: la etapa del “conviction”, que comienza con la notitia 
criminis y culmina con el anuncio del sentido del fallo. Ahí se da paso a la segunda etapa, la etapa del sentencing, 
cuyo objetivo es ya no el esclarecimiento de la conducta cometida, sino de conocer a la persona condenada para 
individualizar en debida forma la pena. En la etapa del sentencing se allegan todos los medios de prueba sobre la 
personalidad del penado, sus antecedentes familiares, personales, sociales, laborales y de todo orden. (art. 447 C.P.P.) 
57 “Artículo 4o. Funciones de la pena. La pena cumplirá las funciones de prevención general, retribución justa, 
prevención especial, reinserción social y protección al condenado.  
La prevención especial y la reinserción social operan en el momento de la ejecución de la pena de prisión”. (negrilla 
fuera de texto). 
 
232 
de la sanción, para de esta forma primero establecer la justicia de su imposición (¿debe imponerse 
la pena?), y una vez superado ese estadio epistémico, graduarla en forma justa y proporcionada, es 
decir, establecer la justicia de la retribución, la justa retribución.  
Es muy distinto el examen que debe hacer tanto el legislador como el juez al establecer si 
existe necesidad de pena frente a un comportamiento en abstracto o frente a una conducta circuns-
tanciada cometida por una persona individualizada, al examen sobre la justicia de la retribución. 
Podría pensarse que la “justa retribución” se establece una vez afirmada la necesidad de la pena, 
es decir, una vez adoptada la decisión de imponerla. Si es el legislador, una vez decida criminalizar 
la conducta, seguidamente definirá la justicia de la drasticidad de la respuesta punitiva. Y si es el 
juez, una vez se haya verificado probatoriamente la comisión de una conducta delictiva, y haya 
afirmado con el apoyo científico correspondiente, la necesidad de la pena, en el proceso de indivi-
dualización de la misma, establecerá la correspondencia entre la pena impuesta y la gravedad de 
la conducta y la personalidad del condenado. 
Sin embargo, otra lectura que bien puede hacerse y a la postre resulta conveniente para los 
fines garantistas del derecho penal en punto de la humanización de la pena, es que así como se 
establece si es necesario criminalizar la conducta en abstracto por el legislador, y si es necesario 
imponer una pena en concreto al autor o partícipe del hecho delictivo, y tales constataciones se 
hacen por virtud de la aplicación del principio de necesidad, una tal verificación jurídica y fáctica 
también procede al amparo de establecimiento de la finalidad de “retribución justa”, atribuida a 
la pena. Ello por cuanto una pena innecesaria traduce una retribución injusta, y una injusta retri-
bución materializa una pena innecesaria. Una acepción distinta implica la “justa retribución”, por 
cuanto ello sugiere el examen de proporcionalidad, medición y establecimiento de la drasticidad 
de la respuesta, la justicia de tal intensidad punitiva.  
En cambio, cuando el legislador en la norma rectora refiere para la pena la finalidad de 
“retribución justa”, implica el examen insoslayable del establecimiento de la justicia de la retribu-
ción, es decir, si es justo retribuir la conducta en abstracto, lo cual realiza el legislador al crimina-
lizar o tipificar la conducta y establecerle una determinada consecuencia punitiva. Y si es justo 
retribuir la conducta cuya comisión se ha verificado en el proceso penal, y establecida su autoría 
en cabeza del procesado debidamente identificado o individualizado.  
La pregunta acerca de si es justo retribuir el comportamiento verificado, compromete el 
examen ya no sobre los elementos de medición o graduación de la sanción, sino sobre la necesidad 
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de la respuesta punitiva, pues una pena innecesaria, traduce una retribución injusta. Una pena in-
necesaria podrá, al amparo de las teorías absolutas de la pena, resultar en principio justa, constituir 
una justa retribución, pero no una “retribución justa”. Aquí ya no se refiere el análisis a la verifi-
cación científica de aquellas hipótesis donde la pena adviene innecesaria, por ejemplo, por la ve-
rificación de la imposibilidad de la futura reiteración de la conducta, como ocurriría con hipótesis 
de pena natural al evidenciarse la desaparición del objeto material, sino a hipótesis donde la impo-
sición de la sanción en abstracto por el legislador o en concreto por el juez, resulta injusta. De 
hecho, las causales de justificación entrañan hipótesis normativas donde, al margen de lo repro-
chable que pueda resultar la conducta cometida, su retribución resulta injusta. En tales casos, tal 
como la ley lo prevé, no se impone pena por cuanto el comportamiento aparece justificado, y en 
tal caso, la pena advendría injusta. 
 Sin embargo, al margen de tales posibilidades normativas, las que de entrada excluyen la 
configuración de una conducta delictiva (por justificación del comportamiento) y por ende la apli-
cación de una pena, existen hipótesis fácticas que bien pueden encuadrar en situaciones de pena 
injusta por ausencia de “retribución justa”, como lo serían aquellas hipótesis de pena natural apli-
cable por el sufrimiento o el daño sufrido por el autor de la conducta o por sus seres allegados, 
seres amados, en la fase previa a la comisión de la conducta delictiva o con posterioridad a ella. A 
tal hipótesis aplicarían aquellos casos donde al momento de cometer la conducta delictiva el autor 
sufre tal daño que retribuir tal comportamiento resultaría injusto. Ejemplo: como consecuencia de 
la conducta sufre grave daño el autor o un ser querido de éste, donde, si bien existe la posibilidad 
teórica de reiteración de la conducta, el daño y sufrimiento padecido por el autor traducen una justa 
retribución al acto desplegado. En estos casos bien puede el juez señalar en la providencia la con-
notación dada al daño o al sufrimiento del autor, y como éste compensa el hecho cometido, cons-
tituyendo una justa retribución a la conducta lesiva por él cometida.  
Con estos razonamientos he evidenciado cómo, la necesidad de la pena, si bien puede cons-
tituir un examen previo a la “retribución justa” del comportamiento juzgado, la verificación de la 
“retribución justa” o de la “justicia de la retribución” bien puede comprender la consideración de 
aquellas hipótesis en que, por la aflicción que implicó la comisión de la conducta delictiva o las 
consecuencias de la comisión de la misma, incluso en sede de ejecución de la pena, la imposición 
o ejecución de la misma advienen injustas. Son hipótesis en que carecería de sentido de justicia, 
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retribuir el comportamiento, habida consideración de las consecuencias, la aflicción y el sufri-
miento que el mismo implicó para su autor y sus seres queridos o familiares cercanos. 
La Corte Constitucional en varios pronunciamientos ha identificado la utilidad de la pena 
en función de la prevención de delitos y de su aporte a la configuración de un orden armónico y 
justo, y ha concluido que una pena inútil se torna injusta: 
La utilidad de la pena, de manera ineluctable, supone la necesidad social de la misma; o sea 
que, en caso contrario, la pena es inútil y, en consecuencia, imponerla deviene en notoria in-
justicia, o en el regreso a la ley del talión, que suponía la concepción de la pena como un castigo 
para devolver un mal con otro, es decir, la utilización del poder del Estado, con la fuerza que le es 
propia, como un instrumento de violencia y vindicta institucional con respecto al individuo, criterio 
punitivo éste cuya obsolescencia se reconoce de manera unánime en las sociedades democráticas. 
(Corte Constitucional de Colombia, C-647 de 2001, pp. 16-17) (Negrilla fuera de texto)       
Si se reduce a su justa medida el alcance de la retribución como finalidad enunciada de la 
pena, la aflicción inherente a la sola imposición y sobre todo a la ejecución de la condena, no 
rebasará los límites propios de proporcionalidad y razonabilidad que debe exhibir la pena en un 
Estado fundado en el respeto de la dignidad humana. Precisamente, en la sentencia C-144 de 1997, 
la Corte Constitucional se pronunció sobre el abandono del retribucionismo rígido con la abolición 
de la pena de muerte y concluye que el retribucionismo no debe ser concebido como fundamento 
esencial de la pena: 
 
El retribucionismo rígido […] no solo mina sus propios fundamentos, sino que olvida que la mo-
dernidad democrática precisamente se construye con la idea de abandonar la ley del talión, pues la 
justicia penal, si quiere ser digna de ese nombre, no debe ser una venganza encubierta. De allí la 
importancia de humanizar las penas para humanizar la sociedad en su conjunto, por lo cual 
se considera que la pena no puede constituirse en una represalia estatal, sino que debe respon-
der a los principios de racionalidad y humanidad, en donde el tipo penal y la sanción son entes 
heterogéneos que se ubican en escenarios diferentes, y por ende no son susceptibles de igualación. 
En ese orden de ideas, si bien se conserva la idea retributiva, como criterio orientador de la impo-
sición judicial de sanciones, pues debe haber una cierta proporcionalidad entre la pena, el de-
lito y el grado de culpabilidad, lo cierto es que el derecho humanista abandona el retribucionismo 
como fundamento esencial de la pena. (Corte Constitucional de Colombia, C-144 de 1997, p. 17) 




3.2. El principio de necesidad de la pena en la legislación nacional 
 
Así mismo, el Código Penal trae en el artículo 3°, como principios de las sanciones penales: 
“la necesidad, proporcionalidad y razonabilidad”. A renglón seguido precisa que “el principio de 
necesidad se entenderá en el marco de la prevención y conforme a las instituciones que la desarro-
llan”. De igual manera, el artículo 61 ejusdem consagra que, en la etapa de individualización de la 
pena, una vez definidos los cuartos y el concreto ámbito punitivo de movilidad dentro del cual 
aplicará la pena, el juez tendrá en cuenta y ponderará, entre otros, el criterio de necesidad de la 
pena y el fin que ésta habrá de cumplir en el caso específico. Es decir, de conformidad con la 
consagración normativa actual, la imposición de la pena debe responder al principio de necesidad. 
Ello significa, que no podrá imponerse una pena que no sea necesaria. O si se impone, sin 
demostrarse su necesidad, ésta adviene ilegítima. Por ello se señala en el artículo 61, que una vez 
definidios los cuartos y el ámbito de movilidad concreto, el juez individualizará la pena 
ponderando, entre otros, el criterio de necesidad y el fin que habrá de cumplir en el caso específico. 
Es la individualización en concreto de la pena, en el marco del respeto de los prinicipios de 
necesidad y de dignidad humana. 
La necesidad de la pena fue introducida en el Código Penal del 2000 como principio rector 
de la aplicación de las sanciones, así como criterio ineludible para la imposición e individualiza-
ción punitiva. Sin embargo, más que criterio ineludible, la necesidad de la pena es un presupuesto 
de la imposición y graduación de la sanción, particularmente si es restrictiva de la libertad, por el 
mayor grado de compromiso de los derechos fundamentales del condenado. No obstante, se podría 
afirmar que esta institución no ha sido “extraña al derecho colombiano” (Corte Constitucional de 
Colombia, C-647 de 2001, p. 18) si se tiene en cuenta el antecedente de la figura del perdón judi-
cial, contenida el Código Penal de 1936, con la salvedad de que en ese plexo normativo la institu-
ción obedecía más a “excusas absolutorias o causales de impunidad legal” (p. 18), connotadas 
igualmente como “causales personales de exclusión de la punibilidad” (p. 18). En ese entonces, 
puntualmente, el “Estado, dadas las circunstancias personales del agente de la conducta delictual, 
se [abstenía] de la imposición de la pena” (p. 18), como quiera que tomaba una posición de indul-
gencia penal.  
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Por su parte, la jurisprudencia constitucional ha precisado que los principios referidos en 
el artículo 3° de la Ley 599 del 2000, junto a la dignidad humana y el libre desarrollo de la perso-
nalidad, son esenciales para controlar y limitar la potestad punitiva del Estado, puesto que a través 
de ellos se busca “asignar a la pena una función compatible con los propósitos del Estado demo-
crático y social de derecho” (González, 2002, p. 395) y servir a la comunidad (González, 2011).  
Al respecto se tiene como primer antecedente la sentencia C-565 de 1993 de la Corte Cons-
titucional, que decidió la acción pública de inconstitucionalidad impetrada contra los artículos “1°, 
28, 29, 30 y 31 —todos parcialmente— de la Ley 40 de 1993, por la cual se adopta el Estatuto 
Nacional contra el Secuestro y se dictan otras disposiciones” (p. 2). Según el actor, los apartes 
cuestionados violan lo dispuesto por los artículos 2°, 34 y 98 de la Carta Política. Así mismo, 
precisa que atentan contra los instrumentos internacionales que amparan los derechos humanos, 
ya que “establecen un régimen punitivo con alcances perpetuos que no puede propender por la 
resocialización y rehabilitación del reo” (p. 5) y, a decir verdad, el carácter y la finalidad de la 
sanción es eminentemente vindicativo.  
Al respecto, la Corte justificó la necesidad de la imposición de penas elevadas para lograr 
la satisfacción de los objetivos de la función preventiva de la misma a partir de su mensaje alec-
cionador y ejemplarizante para todos aquellos que pretendieran incurrir en la modalidad punible 
de secuestro, es decir para los potenciales delincuentes. En palabras de la Corte:  
Dentro de la concepción del Estado social de derecho y con base en la importancia que a los dere-
chos fundamentales otorga nuestra Carta Política, cuando se vulneran los derechos a la vida, a la 
libertad y a la dignidad a través de los delitos de homicidio y secuestro, se hace necesario por 
parte del Estado la imposición de una pena, y ante todo de un tratamiento punitivo aleccio-
nador y ejemplarizante, atendiendo los bienes jurídicos cuyo amparo se persigue; es decir, que a 
tales hechos punibles se les debe aplicar las más rígidas sanciones con el objeto de que pro-
duzcan un impacto que se encuentre en consonancia con la magnitud del delito cometido y de 
los derechos vulnerados. (Corte Constitucional de Colombia, C-565 de 1993, p. 30) (Negrita fuera 
de texto) 
 
Así, la Corte estima que la imposición de sanciones elevadas para delitos graves y atroces 
cometidos contra los derechos humanos no constituye ningún agravio a la Constitución. Por el 
contrario, según el máximo tribunal constitucional, con la fijación e imposición de este tipo de 
respuestas punitivas se aseguran los fines del Estado, verbigracia la convivencia pacífica que, a su 
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entender, se consigue por conducto de la prevención y el castigo del delito mediante “la imposición 
de penas y sanciones que sean verdaderamente proporcionales a la gravedad del hecho punible y 
a la mayor o menor afectación de los derechos fundamentales de las personas” (p. 30).  
Como puede verse, el enfoque hecho por la Corte Constitucional en la citada sentencia C-
565 de 1993, con la mejor buena intención, al margen de la infortunada alución hecha al carácter 
“ejemplarizante” de la pena (“tratamiento punitivo aleccionador y ejemplarizante”), incurre en un 
pronunciamiento que desdibuja la estructura política del Estado social y democrático de derecho,  
al desconocer el fundamento del mismo, cual es el respeto de la dignidad humana. Ello por cuanto 
ese máximo Tribunal Constitucional, pondera la necesidad de la pena con toda la drasticidad que 
implica la respuesta al delito de secuestro, considerando solo a la sociedad y a las víctimas, 
desconociendo al actor principal que sufrirá la pena, cual es el condenado.  
Fácilmente se observa en la postura de la Corte Constitucional, una ponderación de la 
necesidad de la pena (sobrevalorada por cierto) al amparo del principio de prevención general, y 
lo que puede resultar más cuestionable, que esa ponderación la hace en el marco de la prevención 
general negativa, cuando refiere el carácter "aleccionador" y "ejemplarizante" de la pena 
prolongada restrictiva de la libertad. Si el máximo tribunal refiere como criterio a valorar el 
“carácter aleccionador y ejemplarizante de la pena”, necesariamente está considerando la función 
intimidante de la misma, y ello solo puede enmarcarse en la función preventivo general negativa 
de la pena, lo cual adviene ilegítimo en cuanto solo toma como referentes aislados para 
diagnosticar la necesidad de la pena a la sociedad y a la víctima y a los “potenciales autores de 
conductas delictivas”, soslayando el debido respeto a la dignidad humana del condenado, el 
principal actor que sufre en su persona la pena58.  
Finalmente, la Corte considera ese tipo de sanciones elevadas en correspondencia con los 
principios de retribución, y traslada la función preventivo general al momento de ejecución de la 
sanción, lo cual contraría la previsión del artículo tercero, cuando señala que al momento de la 
ejecución de la sanción, la finalidad que se actualiza es la prevención especial. Otra contradicción 
nefasta para la concepción de la pena en un Estado social y democrático de derecho, es la 
aceptación de que se impone la pena (se castiga en forma ejemplarizante) “a todos aquellos que 
                                                 
58 Se menciona al condenado como el principal actor del proceso de ejecución de la pena, sin desconocer que, como 
se ha sostenido en esta investigación, la pena también  la sufren los miembros del núcleo familiar del penado, en el 
conocido efecto de rebote de la pena, referenciado décadas atrás por Alessandro Baratta.  
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pretendan incurrir en esa modalidad punible”, es decir, dirige el mensaje de la sanción impuesta y 
ejecutada, a quien “pretenda incurrir” en el delito de secuestro, con lo cual traslada al condenado 
que cumple la pena, el mensaje para quienes pretendan incurrir en ese tipo de delitos. Este criterio 
jurisprudencial constituye una forma inconveniente e injusta de instrumentalización del penado, 
en claro atentado contra su dignidad: 
  
Sanciones como las previstas en las normas acusadas atienden los fines de retribución, ya que su 
quantum responde a la necesidad de represión de conductas punibles; además, satisfacen los 
objetivos de la función preventiva como quiera que su rigor se endereza a evitar la consumación de 
nuevos hechos delictivos, castigando en forma ejemplarizante a todos aquellos que pretendan 
incurrir en esa modalidad punible. (Corte Constitucional de Colombia, C-565 de 1993, p. 30) 
(Negrita fuera de texto) 
 
De esta manera, se evidencia la temprana preocupación de la Corte por justificar la impo-
sición de sanciones altas a delitos graves, a través del argumento de la “necesidad de la pena” 
relacionado con los fines de prevención de la misma; no obstante, la Corte, como antes se eviden-
ció no se pronuncia respecto del fin resocializador de la pena en las sanciones elevadas, finalidad 
que necesariamente considera al autor de la conducta como principal destinatario de la pena y por 
ende resulta fundamental para este análisis. No es afortunado, o por lo menos resulta incompleto, 
un examen sobre la necesidad de la pena, cuando se desconocen sus eventuales fines en referencia 
al autor de la conducta, al penado.  
 
4. Las distintas finalidades de la pena se actualizan en momentos diferentes 
 
A propósito de los fines de la pena en el Estado social y democrático de derecho, en la 
sentencia C-261 de 1996, la Corte Constitucional revisó la constitucionalidad del “Tratado entre 
el Gobierno de la República de Colombia y el Gobierno de la República de Venezuela sobre el 
traslado de personas condenadas” (p. 2). Precisó que la concepción absolutista de los fines de la 
pena está en crisis, pues el fin legítimo de la respuesta penal es “favorecer la resocialización de los 




[B]usca permitir el traslado de colombianos o venezolanos condenados en el país en donde se co-
metió el ilícito a cumplir las penas o medidas de seguridad en su país de origen. De esa manera el 
convenio pretende fortalecer la cooperación entre los dos países y, en especial, favorecer la reso-
cialización de los condenados dentro del marco del respeto de sus derechos humanos. (Corte Cons-
titucional de Colombia, C-261 de 1996, pp. 16-17)  
 
En las consideraciones, la Corte plantea que la finalidad del tratado armoniza plenamente 
con la Carta, puesto que los componentes sociales y democráticos del Estado, al estar apoyados en 
el bastión de la dignidad humana, deben propender porque la ejecución de las penas tenga una 
orientación eminentemente resocializadora, lo cual se obtiene en la medida en que los internos 
cumplan la pena cerca a sus familias. Según la Corte, “en la actualidad se considera que las teorías 
tradicionales que buscaban justificar de manera absoluta las penas y el sistema penal, están en 
crisis” (p. 17). Entre esas teorías agónicas se ubican la retribucionista de Kant o la utilitarista de la 
prevención, como quiera que no compaginan con la salvaguarda de los derechos humanos, cuyo 
respeto adviene indispensable para la concreción efectiva del Estado social y democrático de de-
recho. Por esto, la dogmática jurídico-penal más paradigmática y en boga, precisa que esta función 
“sólo puede encontrar explicación en principios diferentes, que actúan en momentos diversos del 
ejercicio de la acción punitiva por el Estado” (p. 17). Es decir, el máximo tribunal constitucional, 
en la citada sentencia C-261 de 1996 -entre otras-, aporta elementos de juicio indispensables para 
nuestra investigación y soporta algunas de las conclusiones que de ella emergen, como lo es que 
las finalidades de la pena, como diversas que son, se deben actualizar en concordancia con los 
distintos momentos de ejercicio del poder de criminalización.  
 
En efecto, la finalidad perseguida al criminalizar una conducta, al atribuirle una pena en 
abstracto, debe ser muy distinta de la pretendida al imponer la pena en concreto al condenado 
(individualización judicial de la pena) y así mismo al ejecutarla y definir las modalidades y cir-
cunstancias de su cumplimiento.  Por ejemplo, inicialmente, se afirma que el Poder Legislativo 
“define los delitos orientado esencialmente por consideraciones de prevención general, y secun-
dariamente por principios retributivos” (p. 17). En sintonía con esto, la positivización de hechos 
delictuales busca “desestimular conductas lesivas de bienes jurídicos dignos de ser tutelados por 
el derecho penal (prevención general) pero de manera tal que exista una cierta proporcionalidad 
entre el daño ocasionado por el delito y la pena que le es atribuida” (p. 17), lo cual, a su vez, 
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corresponde en esta fase al componente retributivo. 
 
De otro lado, en la fase de imposición judicial de la pena a un determinado sujeto, en general 
se considera que el sistema penal debe operar con un criterio esencialmente retributivo, a fin 
de que, por razones de justicia, exista una proporcionalidad entre la dañosidad de la conducta, el 
grado de culpabilidad del agente y la intensidad de la pena. Finalmente, se considera como propio 
del Estado social de derecho que la ejecución de la sanción penal esté orientada por finalidades 
de prevención especial positiva, esto es, en esta fase se debe buscar ante todo la resocialización 
del condenado, obviamente dentro del respeto de su autonomía y dignidad puesto que, como se 
verá más adelante, es necesario armonizar estos valores. (Corte Constitucional de Colombia, C-261 
de 1996, pp. 17-18) (resaltado fuera de texto). 
 
Así mismo, indica la tensión que con frecuencia se presenta entre los fines de prevención 
general y el de resocialización, así como la dificultad que se presenta para su potencial armoniza-
ción, pues mientras aquella (prevención general) por su teleología inspira penas drásticas e infle-
xibles por pretender alcanzar un potencial de intimidación cada vez mayor, las políticas de reso-
cialización promueven penas no tan severas orientadas a la reeducación del condenado. A propó-
sito de esto, valga citar a Herbert Hart, quien en “Introducción a los principios de la pena” (1990), 
advirtió la inconveniencia de las penas ejemplarizantes que se consideran necesarias para incre-
mentar la obediencia al derecho: 
Las penas que estimamos necesarias como amenaza para maximizar la obediencia al Derecho, pue-
den convertir al transgresor a quien se imponen, en un enemigo inflexible de la sociedad; mientras 
que el recurso a medidas rehabilitadoras puede disminuir la eficacia y ejemplaridad del castigo en 
los demás. (p. 180) 
 
Al amparo del citado criterio de Hart, se evidencia que, en el Estado social y democrático 
de derecho, al ponderar la necesidad de la pena resulta necesario sacrificar el fin eficientista y 
ejemplarizante de la misma en la fase de su ejecución, pues tales finalidades de la pena en primer 
lugar apuntan a propiciar e incrementar en la colectividad “la obediencia al derecho”. Y en el 
marco de la prevención general, en efecto, ello resulta entendible por cuanto los fines de preven-
ción general, en su sentido negativo, al operar en el ámbito de la amenaza a la colectividad para 
que se inhiba de delinquir, incentivan la maximización de la pena y el endurecimiento de la política 
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criminal. En cambio, el fin resocializador y reeducador de la pena tiene por destinatario de la 
misma ya no a la colectividad sino a la persona del condenado, y por ello la “ejemplaridad del 
castigo”, en cuanto lo que realmente persigue es intimidar a quienes no han delinquido para que 
se sigan absteniendo de hacerlo, pasa, necesariamente a un segundo plano. Ello por cuanto el 
“mensaje ejemplarizante a la colectividad” lo construye y lo aporta el legislador con la configura-
ción de la “pena amenaza o pena in genere” fijada “en abstracto” para las diferentes categorías y 
modalidades de la conducta punible.  
 
En cambio, la reinserción social del condenado se obtiene en la medida en que la indivi-
dualización de la pena se haga considerando todos los factores singularizantes del penado como 
ser humano único. La imposición y fijación de una pena sin duda, quiérase o no, aporta un mensaje 
a la colectividad, mensaje que no siempre ha de ser “positivo”, pues puede haber casos donde la 
colectividad asuma o por lo menos perciba la imposición de la pena como una consecuencia injusta 
o desproporcionada, y ello implicaría la deslegitimación del discurso punitivo. Sin embargo, el 
mensaje que lleva ínsito el proferimiento de una sentencia, en este caso condenatoria, no debe ser 
un fin de la imposición e individualización de la pena, pues es una consecuencia accidental a ella. 
Es decir, el pretender “ejemplarizar” con la imposición de una pena, puede inducir al juez a impo-
ner una pena más severa que la que primigeniamente se considere justa, movido por el afán de 
aportar un mensaje a la colectividad dirigido a que “otros”, impersonales e indeterminados, se 
abstengan de delinquir. Ese mensaje adicional a la colectividad, aportado por la “pena ejemplari-
zante”, además de injusto, pues implica la imposición de un fragmento de pena inmerecida, ad-
viene contraria a la dignidad humana del penado, no solo porque lo delega a un segundo plano, 
para colocar en primer plano a la sociedad en el fin de prevención general negativa, sino porque 
lo instrumentaliza para convertirlo en una “valla” a través de la cual se da  un mensaje sobre la 
drasticidad y ejemplaridad de la pena a aquellos que aún no han delinquido (punitur ut ne pec-
cetur59) para que continúen absteniéndose de delinquir.  
 
                                                 
59 La expresión latina punitur ut ne peccetur significa “castigar para que no se peque”, es decir, se sanciona a quien 
delinquió para que los que no han delinquido continúen absteniéndose de hacerlo. Con esta óptica, el destinatario del 
fin preventivo de la pena es la colectividad. El inconveniente de esta concepción doctrinaria de la pena es que se 
persigue el fin intimidatorio de la misma para la colectividad no mediante la pena que define el legislador en abstracto 
(pena amenaza), sino a través de la pena efectivamente impuesta en concreto al condenado.  
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La Corte reconoce que, a pesar de esas inevitables tensiones y discusiones, entre los fines 
y emprendimientos justificativos de la punición, en concordancia con el enfoque social y demo-
crático del Estado, que vela por la no exclusión de las minorías y, además, por la reincorporación 
en términos de igualdad material del ofensor al pacto social, la resocialización o reeducación del 
penado con miras a su reinserción social es un cometido primordial del Estado y, en consecuencia, 
ésta debe ser el horizonte a alcanzar de la fase de ejecución de la pena,. En otras palabras, el respeto 
de la dignidad humana debe iluminar todo el proceso de imposición y ejecución de la pena. De lo 
contrario, el supuesto carácter de la dignidad humana como principio fundante del Estado, no sería 
más que un artificio retórico, ausente de efectividad en la realidad social. 
A pesar de lo anterior, el momento en el que debe cumplirse cada función de la pena rela-
tado por la Corte en el anterior fallo, no aparece definido con nitidez. Incluso, entra en contradic-
ción a lo largo de la jurisprudencia, en tanto se prevé que el fin preventivo se materializa en la fase 
legislativa, reiterado en la sentencia C-430 de 1996, al presentarse “la amenaza de un mal ante la 
violación de las prohibiciones” (p. 18) y una fase retributiva en la imposición de la pena. El prin-
cipio de “necesidad de la pena”, que interesa a este estudio, lo fija en la primera etapa punitiva en 
la que el Poder Legislativo determina qué conductas son necesarias de punición. Ahora bien, como 
ubica esos propósitos preventivo generales al momento de la determinación de la pena por parte 
del legislador, tal concepción implica que la necesidad de la pena se deduzca a partir de la ponde-
ración del principio de subsidiariedad o mínima intervención60. Es decir, al amparo de este criterio 
jurisprudencial, el primer estadio para el establecimiento de la necesidad de la pena, es el legisla-
tivo, cuando en forma general, impersonal y abstracta, se señala una pena restrictiva de la libertad, 
sólo para los autores de comportamientos considerados más graves y siempre y cuando los restan-
tes mecanismos de control social menos violentos no exhiban la misma efectividad.   
Por su parte, en desarrollo de la consideración del sistema punitivo y la imposición de una 
consecuencia jurídico penal, en la sentencia C-647-01, la Corte Constitucional se pronunció sobre 
la “demanda de inconstitucionalidad contra el parágrafo del artículo 124 de la Ley 599 de 2000” 
                                                 
60 El principio de subsidiariedad o mínima intervención, emana del carácter de “ultima ratio” que debe exhibir el 
derecho penal en un Estado social y democrático de derecho. Es el mismo principio de “necesidad” y de él se deriva 
el carácter fragmentario del derecho penal, que proscribe adscribirle a toda conducta desviada una connotación delic-
tiva, a menos, se itera, que constituya un grave atentado contra los derechos y bienes jurídicos de los asociados o una 
grave amenaza contra la convivencia pacífica de la colectividad. 
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(p. 3), y estableció conceptualizaciones y límites de gran importancia para la intelección del insti-
tuto que nos interesa en esta investigación, cual es el principio de necesidad de la pena.  
En primer lugar, define la pena como la imposición por parte del Estado de la “carga de 
soportar una privación o disminución de bienes jurídicos que, de otra manera, permanecerían in-
tangibles frente a la acción estatal” (p. 16). Advierte, sin embargo, la primacía de la protección de 
la dignidad humana y, a su vez, de los derechos humanos. Esta doble concepción de criterios, la 
pena como privación o disminución de bienes jurídicos y la necesidad superlativa de prohijar la 
dignidad humana y, por ende, la autonomía ética del penado, y en general la protección de los 
derechos humanos, hace surgir otra ineludible necesidad, cual es la de limitar la imposición de 
penas severas, que, aunque primigeniamente pudieran parecer “justas”61, contravienen el respeto 
debido a la dignidad humana. Para los efectos de este estudio, esa finalidad se logrará estableciendo 
criterios que limiten la declaración apresurada e infundada de la necesidad de la pena, pues en la 
medida en que se restrinja la procedencia de tal declaración, se limita considerablemente la impo-
sición de penas desbordadas en su duración o en la dureza de su ejecución62.  
Los diferentes pronunciamientos jurisprudenciales se han soportado en el alcance de los 
principios de la pena, entre los que se encuentran, además de los referidos y extractados de los 
cánones constitucionales, los expresamente consagrados en el Código Penal, ampliamente desa-
rrollados por la doctrina. Sin embargo, el interés de esta investigación se centra en el principio de 
necesidad de la pena, y según el tribunal constitucional: 
La pena, para tener legitimidad en un Estado democrático, además de ser definida por la ley, ha de 
ser necesariamente justa, lo que indica que, en ningún caso puede el Estado imponer penas des-
                                                 
61 El énfasis en el carácter aparentemente “justo” de la pena, marca la dicotomía ya identificada y delimitada entre las 
diferentes características de la pena vista desde el prisma de su finalidad y razón de ser: ¿pena justa o pena útil? Lo 
que también se traduce en el dilema: merecimiento de pena versus necesidad de pena o pena merecida versus pena 
necesaria. Esa dicotomía emana, en últimas, del rancio enfrentamiento entre las teorías absolutas y relativas de la pena.  
62 Recuérdese que en este trabajo de investigación se sostiene, y así se reiterará a manera de conclusión, que la nece-
sidad de la pena no solo se predica respecto de su determinación en abstracto por el legislador, ni de su imposición en 
concreto por el juez (individualización judicial de la pena) en su aspecto cuantitativo (quantum punitivo), sino también 
respecto de las modalidades de su ejecución (“dureza” de la pena, determinada por el criterio de “necesidad”. Necesi-
dad en la fase de ejecución establecida, además del juez fallador, por el juez de ejecución de penas y medidas de 
seguridad a cargo del control del cumplimiento de la pena. 
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proporcionadas, innecesarias o inútiles, asunto éste que encuentra en Colombia apoyo constitu-
cional en el artículo 2° que entre otros fines asigna al Estado el de asegurar la convivencia pacífica 
y la vigencia de un orden justo. 
[…] 
La necesidad de la pena exige de ella que sirva para la preservación de la convivencia armó-
nica y pacífica de los asociados no sólo en cuanto ella por su poder disuasivo e intimidatorio evite 
la comisión de conductas delictuales, o por lo menos las disminuya, sino también en cuanto, ya 
cometidas por alguien, su imposición reafirme la decisión del Estado de conservar y proteger los 
derechos objeto de tutela jurídica y cumpla además la función de permitir la reincorporación 
del autor de la conducta punible a la sociedad de tal manera que pueda, de nuevo, ser parte activa 
de ella, en las mismas condiciones que los demás ciudadanos en el desarrollo económico, político, 
social y cultural. 
La utilidad de la pena, de manera ineluctable, supone la necesidad social de la misma; o sea 
que, en caso contrario, la pena es inútil y, en consecuencia, imponerla deviene en notoria in-
justicia, o en el regreso a la ley del talión, que suponía la concepción de la pena como un castigo 
para devolver un mal con otro, es decir, la utilización del poder del Estado, con la fuerza que le es 
propia, como un instrumento de violencia y vindicta institucional con respecto al individuo, criterio 
punitivo éste cuya obsolescencia se reconoce de manera unánime en las sociedades democráticas. 
(Corte Constitucional de Colombia, C-647 de 2001, pp. 16-17) (Negrilla fuera de texto) 
El anterior criterio jurisprudencial sirve de soporte a una de las tesis fundamentales de este 
trabajo de investigación: la identificación de al menos dos de los tres momentos63 para la indivi-
dualización y, por ende, para la ponderación y medición de la necesidad de la pena. Esos dos 
momentos a los que se refiere la Corte, son 1) el de resorte del legislador, cuando la pena, con “su 
poder disuasivo e intimidatorio evite la comisión de conductas delictuales, o por lo menos las 
                                                 
63 En el presente trabajo de investigación son identificados, a manera de tesis, tres momentos para la individualización 
de la pena, a diferencia de quienes afirman que la pena la individualiza solo el juez fallador. Son esos momentos: a) 
La individualización abstracta o in genere de la pena, mínima y máxima, así como su naturaleza, por parte del legis-
lador. b) La individualización judicial de la pena en concreto, realizada por el juez fallador, en el marco de la etapa 
del juicio conocida como “sentencing”, en el ámbito de la dinámica propia de la audiencia de individualización de la 
pena (art. 447 C.P.P.) y c) La individualización dinámica derivada del carácter revisable de la pena restrictiva de 
libertad, ejercida por quien controla y vigila su ejecución, para, previo concepto científico interinstitucional, extin-
guirla previa declaratoria de su innecesariedad, disminuirla, suspenderla o ejecutarla de forma menos gravosa a la 
fijada en el fallo.  
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disminuya” (prevención general negativa, atribuye a la pena función intimidatoria, la convierte en 
herramienta de disuasión frente a quienes aún no han  delinquido) y 2), el de competencia del juez 
fallador, “en cuanto, ya cometidas [las conductas delictivas] por alguien, su imposición reafirme 
la decisión del Estado de conservar y proteger los derechos objeto de tutela jurídica y cumpla 
además la función de permitir la reincorporación del autor de la conducta punible a la so-
ciedad”. Aquí la Corte destaca la finalidad preventivo especial positiva de la pena, como instru-
mento para reeducar y para reinsertar en la sociedad al penado. Esta postura, aparentemente con-
tradictoria de la alta corporación constitucional, que prohijaría dos finalidades irreconciliables en 
el mismo momento, como son la prevención general y la especial, se clarifica al advertirse que la 
Corte Constitucional los ubica no solo en destinatarios diferentes, sino también en oportunidades 
distintas.  
Es decir, la Corte identifica dos de los momentos en que se establece la “necesidad de la 
pena”. Son esos momentos, como antes se anotó, el de la individualización en abstracto de las 
penas mínimas y máximas, así como la naturaleza restrictiva de la libertad, el cual es desplegado 
por el órgano legiferante (prevención general). Y el momento de individualización judicial de la 
pena, de competencia del juez de conocimiento, quien al imponer la pena en concreto velará por 
obtener, además de la prevención del delito, la reinserción social del condenado (prevención espe-
cial positiva).  
El otro aporte significativo de esta jurisprudencia es la determinación de la necesidad de la 
pena a partir de su utilidad social. Esto identifica a la Corporación con las llamadas teorías relativas 
de la pena, dado el énfasis que se hace en la “pena útil”, por encima de la “pena justa”. Esta postura 
también sirve de fundamento a otra de las premisas de nuestro trabajo: la necesidad de considerar, 
al fijar la pena, que su utilidad determina la necesidad de la misma, por eso se afirma por la Cor-
poración, que “La utilidad de la pena, de manera ineluctable, supone la necesidad social de la 
misma; o sea que, en caso contrario, la pena es inútil y, en consecuencia, imponerla deviene 
en notoria injusticia, o en el regreso a la ley del talión”  (Corte Constitucional de Colombia, C-
647 de 2001, pp. 16-17) (Negrilla fuera de texto). Ese criterio jurisprudencial reafirma nuestra 
postura, según la cual, además del “merecimiento de pena”, debe establecerse, para imponerla, su 
“necesidad”, inferida en función de su “utilidad” social. Es la consideración de un elemento dog-
mático adicional a la responsabilidad, y al merecimiento de pena: el de su necesidad.   
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El interés por la protección de la comunidad a través de la pena manifiesta la función de 
prevención general negativa, resumida por la misma Corte como intimidatoria, y con la que se 
pretende disuadir a la comunidad de no incurrir en una acción delictiva bajo la amenaza de sufrir 
un mal porque se admite y se justifica la restricción de derechos, en tanto no solo se refieren a la 
libertad, sino a la limitación de derechos adicionales, todo lo que trae consigo la “restricción” del 
ius libertatis. 
No obstante, en aras de mantener el discurso protector y garante, la Corte se refiere a la 
resocialización como función de la pena en consonancia con la necesidad. En la sentencia anali-
zada se precisa que la pena es necesaria para la reinserción del ofensor a la sociedad, aunque no 
determina cómo. De hecho, resolver la pregunta sólo con los parámetros enunciados resulta aún 
más complejo, al considerar que la restricción de derechos que implica la pena, pretende lograr la 
reinserción social del condenado excluyéndolo de la comunidad. 
Adicionalmente, la Corte Constitucional relaciona el principio de “necesidad de la pena” 
con su utilidad. En términos constitucionales, los dos principios referidos son inescindibles como 
quiera que, si la consecuencia jurídico-penal no satisface necesidades sociales, resulta inútil y, en 
consecuencia, injusta. En otras palabras, se presume que imponer una pena innecesaria sería una 
mera acción de venganza consistente en devolver un mal con otro, cual regreso a la Ley del Ta-
lión64. Sin embargo, más que por el carácter vindicativo de la pena (concepción sin duda reprocha-
ble), la razón por la cual rechazamos la imposición de penas innecesarias, es por considerar que 
atentan flagrantemente contra la dignidad humana, ya que como se ha sostenido a lo largo de este 
trabajo: una pena inútil, además de innecesaria, es inhumana y constituye un claro atentado contra 
la dignidad del condenado, además de contrariar la concepción antropocéntrica del Estado social 
y democrático de derecho, precisamente fundado en el respeto de la dignidad del ser humano. 
                                                 
64 La Ley del Talión (Lex Talionis) aparece positivizada desde el año 1760 A. de C., en el Código de Hammurabi. En 
ese ordenamiento se consagran reglas orientadas a morigerar el carácter vindicativo de la pena, sin abandonar su 
carácter retributivo. Por ejemplo, la pena para el hijo que golpeaba a su padre, era cortarle las manos (Ley 195); Y 
para el hombre libre que vaciaba el ojo del hijo de otro hombre libre, la pena consistía en vaciarle su ojo en retorno 




En el mismo sentido, la Corte en sentencia C-312 de 2002 considera que la imposición de 
la pena resulta justificada, en tanto propende por la necesidad de garantizar los principios y dere-
chos de la Constitución; en otras palabras, la pena se ve como necesaria en la justificación de la 
utilidad. Así pues, la eficacia de los derechos y el principio de ultima ratio de la pena son elementos 
justificantes para la determinación punitiva, como quiera que se estima en fase legislativa la nece-
sidad de acudir a la pena y, así mismo, se supone que, si se acude a ella, es porque se concibe como 
útil en la “protección de los derechos” (p. 10). Las preguntas que surgen ante este planteamiento 
son: ¿La utilidad en abstracto de la pena, como instrumento para “proteger” derechos y garantizar 
una vida armónica, legitima la imposición de la pena en concreto? ¿el ejercicio de individualiza-
ción e imposición de la pena por parte del juez exige una ponderación más allá de las considera-
ciones político criminales abstractas realizadas por el legislador, y que en su momento legitimaron 
la determinación de pena para esa conducta delictiva? ¿Es legítimo y válido transpolar el discurso 
legitimador de la criminalización de la conducta desviada y la determinación de una pena en abs-
tracto para la misma, al momento de la individualización judicial de la pena en concreto?    
En términos de la Alta Corte, la pena es un mal necesario. Ahora bien, la Corte, pese a 
procurar un punto intermedio en el establecimiento de la necesidad de la pena en las fases legisla-
tiva y punitiva, esta última fase identificada como el momento de individualización de la pena por 
el juez de conocimiento, admitió en la sentencia C-489 de 2002 la dificultad para el legislador 
determinar qué acciones y qué bienes jurídicos resultaban de tal importancia que hacían necesaria 
la consideración punitiva. Para ello, estableció como criterios “(i) la naturaleza de los bienes jurí-
dicos y (ii) la gravedad de las conductas” (p. 17).  
En relación con el primer aspecto, la Corte identificó como un criterio útil para contribuir 
a la definición y criminalización de una conducta desviada, el establecido en decisiones y conven-
ciones internacionales donde se prioriza la protección y salvaguarda de bienes jurídicos de tal re-
levancia que el Estado colombiano debe promover la penalización de las acciones que los vulneren. 
En el segundo criterio (gravedad de las conductas), se admite la complejidad del mismo, pero 
exhorta a las autoridades a acudir a los principios de la pena con base en los cuales para atentados 
menos graves se permitiría otra clase de sanción (administrativa o tributaria), con lo que se demos-
traría para dichos casos específicos la inutilidad de la pena por la existencia de mecanismos menos 
lesivos y que cumplen la finalidad de tutela inicialmente propuesta. 
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Recientemente, la Corte Constitucional adoptó la consideración del principio objeto de es-
tudio (necesidad de la pena) bajo el fundamento de los bienes jurídicos protegidos. En sentencia 
C-191 del 2016, en referencia al delito de contrabando, indicó que en la fase legislativa amplia-
mente abordada, se manifestó la posibilidad de acudir a la pena cuando se afecten bienes jurídicos 
relevantes, cuando dicha afectación sea grave “y no existan o hayan resultado insuficientes otros 
instrumentos menos gravosos para la libertad” (p. 40). Para la Alta Corte, la necesidad de la pena 
es la materialización del “carácter subsidiario, fragmentario y de ultima ratio del derecho 
penal” (p. 40). Incluso en el tipo penal considerado por la Corte, hizo el análisis de cada uno de 
los elementos descritos con el fin de justificar el mantenimiento de sanciones punitivas en el orde-
namiento jurídico. 
Igualmente, la jurisprudencia considera la segunda como la última fase en la cual debe 
verificarse la necesidad de la pena, es decir, la etapa que corresponde a la decisión del juez de 
conocimiento sobre su imposición e individualización. Es la individualización judicial de la pena 
en concreto por el juez fallador65. Esta perspectiva resulta desacertada, y no se compadece con 
algunas de las tesis de este trabajo, cual es que la pena no solo la individualizan en abstracto el 
legislador como titular del diseño de la política criminal, y en concreto el juez de conocimiento, 
sino que, una vez impuesta, una vez individualizada en términos cualitativos y cuantitativos por el 
juez sentenciador, también la individualiza el juez de ejecución de penas y medidas de seguridad. 
Por el carácter revisable y dinámico de la pena, ella también es individualizada por el juez de 
ejecución de penas y medidas de seguridad, funcionario que durante todo el proceso de control y 
vigilancia de la ejecución de la pena, debe tener presente la ponderación constante del principio 
de necesidad de la pena a efectos de extinguirla anticipadamente (por ejemplo en hipótesis de 
aplicación de la pena natural), suspender su ejecución (por la concesión de un subrogado penal o 
de medidas especiales de descongestión, por ejemplo en razón a la pandemia provocada por el 
                                                 
65 Individualización que, además, se sostiene en esta investigación, debe hacerse con la participación de todos los 
actores del proceso, especialmente el procesado y la víctima, en la audiencia de individualización de la pena (art. 447 
del C.P.P.) y no solo con la fiscalía y la defensa, como refiere la norma. La individualización de la pena exige, además, 
la intervención y el aporte del criterio científico de un equipo interdisciplinario, conformado por un criminólogo, un 
trabajador social, un psicólogo, un sociólogo y de ser necesario, un médico. Esto último en razón a que la necesidad 
de la pena no es un concepto meramente jurídico, es también psico-social, y su establecimiento, por ende, no puede 
ser solo del resorte del juez, sin desconocer obviamente, la dirección del “sentencing” por parte de este funcionario.   
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Covid-19 y su grave amenaza para la población reclusa por el hacinamiento y su alta vulnerabili-
dad), o disponer que se ejecute de forma menos gravosa (prisión domiciliaria).      
Otro aspecto que ha pasado desapercibido para la jurisprudencia es que el establecimiento 
de la necesidad de la pena al momento de su individualización en concreto, no debe ser del resorte 
exclusivo del juez fallador, sino que ese funcionario, si primigeniamente considera que la pena es 
necesaria, como director del proceso debe apoyarse en un criterio científico interdisciplinario. Ello, 
se itera, por el carácter social, psicológico (ante todo humano) y no meramente jurídico que reviste 
la individualización y, por ende, el establecimiento de la necesidad de la pena. La individualización 
de la pena no puede ser solo un ejercicio enmarcado en criterios deónticos o jurídicos, también se 
enriquece y se sustenta en criterios ónticos. Ese aporte científico multidisciplinario será de gran 
utilidad para establecer tanto la necesidad de la pena, como la pena necesaria. El primer ele-
mento (necesidad de la pena) responderá al interrogante si se debe imponer la pena, si resulta útil, 
habida consideración de las especiales condiciones del condenado y de las circunstancias de co-
misión y de evaluación de la conducta punible. Y la segunda (pena necesaria), responderá al inte-
rrogante sobre la cualificación de la respuesta punitiva, ¿qué clase de pena es la necesaria? El 
abordar la respuesta a este interrogante sobre la cualificación de la sanción, implica considerar las 
modalidades de ejecución de la misma y la posibilidad de amparar al condenado con circunstancias 
alternativas al encierro (subrogados penales) o por lo menos, su ejecución de forma menos gravosa, 
por virtud de la aplicación de penas sustitutivas, como lo es la prisión domiciliaria. También res-
ponderá a la pregunta sobre la cantidad de pena imponible ¿cuánta pena es necesaria? A todas estas 
preguntas, aportará luces para su respuesta el criterio científico del equipo interdisciplinario al que 
se hizo referencia en renglones precedentes.      
El error en la determinación de la necesidad de la pena ha partido de esa concepción res-
tringida acerca de los momentos en que se individualiza la pena. Si se sigue considerando que la 
pena solo la individualizan el legislador en abstracto y el juez fallador en concreto (con todas las 
observaciones hechas a ese proceso de individualización judicial de la pena), abrimos un boquete 
muy grande por el que se escapa la racionalidad, proporcionalidad y humanidad de la pena en su 
fase más importante, cual es la fase dinámica de su ejecución. Deben repensarse los conceptos de 
“individualización” y “necesidad” de la pena, debe abandonarse la concepción estática, hermética 
e inamovible de la pena, sentado en reiterados pronunciamientos por la jurisprudencia nacional, 
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para en cambio admitir que la pena es dinámica por excelencia, sobre todo en la fase de su ejecu-
ción ella fluye e influye permanentemente en la persona del penado, va surtiendo un efecto reso-
cializador y casi siempre desocializador, que deben ser considerados para evaluar su continuación, 
su interrupción, su modificación o su extinción. Seríamos muy ilusos si creemos que el concepto 
de necesidad de la pena solo la establecen el legislador y el juez fallador, y que ese concepto no 
varía de acuerdo con el transcurso del tiempo, conforme a los “golpes de su ejecución” y a las 
variables sociales frente a la consideración sobre la gravedad de la conducta, y particularmente, 
frente a la influencia de la pena como afectación directa a su persona, la forma como ella, con la 
violencia y la negativa experiencia que entraña, puede influir en la personalidad del condenado. 
Todos esos factores sociales, ambientales y psicológicos que implica la ejecución de la pena, no 
pueden ser inadvertidos por la judicatura, y menos considerarlos estáticos o inocuos ingredientes 
en el proceso de reeducación del penado.    
Ese criterio restringido sobre la “necesidad de la pena” y su individualización a partir de 
los elementos aportados por la ley sin que en ese proceso se puedan considerar otros factores psico-
sociales y ambientales referidos a las condiciones de ejecución de la pena, no lo ha pregonado solo 
la jurisprudencia. También lo ha defendido la doctrina. Al respecto, recuérdese que algunos autores 
consideran que la inaplicación de la pena por innecesaria, conforme al artículo 3º, concretamente 
el inciso segundo, “no podrá usarse para todos los casos en que aparezca como criterio de inter-
pretación válido de uno o varios tipos penales” (Cote-Barco, 2007, p. 194); de hecho, “únicamente 
podrá acudirse a él en los eventos en los que el Código Penal expresamente lo menciona, es decir, 
conforme a las instituciones que lo desarrollan” (p. 194). Es decir, con este criterio doctrinario 
restringido, la necesidad de la pena previa a su imposición no opera para cualquier delito, pues 
solo la debe evaluar el juez en tratándose de los delitos cometidos bajo precisas circunstancias para 
los que expresamente se autoriza prescindir de su aplicación, es decir, la facultad del juez de in-
aplicar la pena por considerarla innecesaria, solo opera en los términos del artículo 34 del C.P., 
esto es, cuando se dicte sentencia por delito doloso sancionado con pena no privativa de la libertad, 
o por delitos culposos, siempre y cuando las consecuencias de la conducta hayan alcanzado exclu-
sivamente al autor o a sus ascendientes, descendientes, cónyuge, compañero o compañera perma-
nente, hermano, adoptante o adoptivo, o pariente hasta el segundo grado de afinidad: 
Código Penal Artículo 34. De las penas 
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Las penas que se pueden imponer con arreglo a éste código son principales, sustitutivas y acceso-
rias privativas de otros derechos cuando no obren como principales. 
En los eventos de delitos culposos o con penas no privativas de la libertad, cuando las consecuen-
cias de la conducta han alcanzado exclusivamente al autor o a sus ascendientes, descendientes, 
cónyuge, compañero o compañera permanente, hermano, adoptante o adoptivo, o pariente hasta el 
segundo grado de afinidad, se podrá prescindir de la imposición de la sanción penal cuando 
ella no resulte necesaria. (negrillas fuera de texto). 
Para ilustrar el criterio restringido en la fijación del alcance del concepto “necesidad de la 
pena”, en otras palabras, para evidenciar su inaplicación como principio rector, y determinar su 
alcance solo a partir de expresar previsiones legales, se cita la limitada posición de la Corte Cons-
titucional al respecto, pues “solo acepta su aplicación mínima y a los casos en que el legislador 
expresamente lo estatuyó en el Código Penal” (González, 2011, p. 85). En este sentido, véase la 
sentencia C-285 de 1997, que reza:  
Aunque es cierto que al legislador le corresponde ponderar la necesidad de utilización del derecho 
penal para resolver los conflictos que se presenten entre las personas, cuando hace uso de ese me-
canismo para proteger un bien en particular, no está autorizado para hacer distinciones que no estén 
fundadas en razones legítimas. (Corte Constitucional de Colombia, C-285 de 1997, pp. 12-13) 
En el mismo sentido, la sentencia C-312 de 2002 consagra que: 
Las diversas consideraciones que entran en juego en el establecimiento de la dosimetría penal son 
reflejadas en la fijación legislativa de penas máximas y mínimas dentro de las cuales el juez -con 
base en ciertos criterios- impone la pena, una vez establecido que la conducta lo amerita. Al hacerlo, 
el juez penal está aplicando materialmente un aspecto puntual de la política criminal, tal como ésta 
fue definida por el legislador en la ley. (Corte Constitucional de Colombia, C-312 de 2002, p. 7) 
Así las cosas, para la Corte, el criterio de necesidad de la pena procede únicamente en 
“función de los tipos penales de la parte especial del Código Penal” (González, 2011, p. 89), en 
los cuales se realiza una mención directa a este principio. En particular, los casos son los siguien-
tes:  
a. Para individualizar la pena una vez el juez haya fijado el cuarto de movilidad punitiva, de acuerdo 
con lo dispuesto en el artículo 61 del Código Penal;  
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b. Para conceder el beneficio de suspensión condicional de la ejecución de la pena66 conforme al 
numeral 2º del artículo 63 del mismo estatuto (nótese que en este caso la consideración sobre la 
necesidad no se predica de la imposición de la pena sino de su ejecución).  
 c. Para prescindir de la pena en los casos de delitos culposos cuyas consecuencias hayan alcanzado 
exclusivamente al autor o a alguno de sus parientes, siempre que se encuentren dentro de los grados 
de parentesco enumerados en el artículo 34 del Código Penal;  
d. Con anterioridad a la sentencia C-355 del 2006, para prescindir de la pena cuando no resultara 
necesaria en los casos de aborto que tenían lugar con ocasión de los eventos consagrados en el 
inciso primero del artículo 124 del Código Penal. (Cote-Barco, 2007, p. 194) 
En este orden de ideas, si bien el principio de “necesidad de la pena” se debe concebir 
desde una directriz de prevención y en sintonía con las instituciones que lo efectivizan y desarro-
llan, al momento de la individualización judicial e imposición de la pena en concreto “no pueden 
considerarse los fines de prevención general, tanto negativa como positiva, comoquiera que la 
función preventiva general de la pena [como ya se precisó] corresponde al momento estático de la 
prescripción legislativa” (Garzón-Roa, 2004, p. 79). En consecuencia, “los criterios de prevención 
general se estiman analizados e incorporados a la norma por el legislador, sin que ello pueda per-
tenecer al ámbito de competencia del juez” (p. 79).  
Así mismo, no participo de la concepción limitada en la aplicación del principio de nece-
sidad, según el cual dicho principio se vería restringido en el ámbito de decisión del juez, a las 
hipótesis previstas por la misma ley, al punto que únicamente podría ser aplicado conforme a la 
normatividad que lo consagra, y sólo respecto de los condenados por delitos culposos en ciertas 
circunstancias y por delitos dolosos sancionados con pena no privativa de la libertad. Esta tesis, 
adicional a que desconoce la fuerza vinculante de una norma rectora, cual es la del art. 3 del C.P., 
según la cual la imposición de la pena debe responder a los principios de necesidad, proporciona-
lidad y razonabilidad, contraría otro principio fundante del Estado social y democrático de derecho, 
cual es el de la dignidad humana, pues una pena innecesaria, sobre todo si es restrictiva de la 
                                                 
66 En relación con este punto, en la sentencia C-806 de 2002 la Corte al analizar lo correspondiente a los subrogados 
y la libertad condicional de los internos, advirtió que en ese momento procesal el juez tiene la posibilidad de verificar 
las condiciones legales y las circunstancias individuales que permitan determinar si existe o no la necesidad de man-
tener la ejecución punitiva. Es decir, una vez más se priorizan los límites y excepciones del legislador, por encima del 
alcance de un principio rector, como es el de “necesidad de la pena”.  
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libertad, adviene inhumana, cruel y degradante, máxime si se consideran las duras condiciones de 
su ejecución, derivadas del hacinamiento carcelario, las condiciones de higiene, de salubridad y 
de inseguridad en que se ejecuta, en un claro atentado contra la integridad física y la vida de los 
internos.  
En síntesis, esta concepción limitada de la aplicación del principio de necesidad no solo 
hace una lectura y aplicación legal y no constitucional del principio como mandato de optimización 
orientador de la labor hermenéutica de los jueces, sino que además restringe su discrecionalidad 
reglada, lo cual constituye un atentado contra la autonomía e independencia judicial, y contra la 
dignidad humana al desconocer una norma rectora, la del artículo 3 del Código Penal, que como 
tal, al positivizar un principio, tiene fuerza vinculante para el juez en su labor de interpretación y 
aplicación de la ley67.  
5.  Lineamientos jurisprudenciales de la Corte Suprema de Justicia en relación con la nece-
sidad de la pena. 
Los pronunciamientos jurisprudenciales de la máxima corporación de la justicia penal ordinaria, 
en los que se define el alcance del principio de necesidad de la pena, son escasos. En efecto, de los 
ciento ochenta y dos resultados que arrojó la búsqueda, se encontró un buen número de sentencias 
en las que al respecto se realiza una citación del código penal y de los artículos pertinentes, sin 
mayor desarrollo del principio mencionado. Por ello, las sentencias referidas a continuación per-
miten observar las diferentes decisiones de la Corte Suprema de Justicia y su referencia a la nece-
sidad de la pena con base en una función diferente. Este enfoque le permite al lector –de la mano 
del capítulo precedente—verificar la importancia de retomar la triple esencia como valor, principio 
y derecho fundamental autónomo de la dignidad humana. Esta concientización sobre la connota-
ción de la dignidad, a su vez posibilita un equilibrio entre la eficacia del derecho penal y las ga-
rantías que legitiman la imposición e individualización de la pena. Con el fin de presentar una hoja 
de ruta que brinde mayor claridad, se presenta la siguiente tabla con base en los criterios tenidos 
como base y fundamento del principio de “necesidad de la pena”: 
                                                 
67
 CÓDIGO PENAL. “ARTICULO 3o. PRINCIPIOS DE LAS SANCIONES PENALES. La imposición de la 
pena o de la medida de seguridad responderá a los principios de necesidad, proporcionalidad y razonabilidad. 




Análisis jurisprudencial de la necesidad de la pena 
Tema Pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia  
colombiana 
En razón de la función de la 
pena 
   Rad. 18021 de 
2001 
 Rad. 42422 de 
2014 
Rad. 38223 de 
2012 
Discrecionalidad judicial    Rad. 28621 de 
2007 
 Rad. 29982 de 
2008 
 
Circunstancias personales    Rad. 32982 de 
2009 
 Rad. 32945 de 
2010 
 
Gravedad de la conducta    Rad. 18788 de 
2012 
  
Solamente como categoría a 
mencionar 






Inicialmente, en la sentencia 18021 (6-12-2001), la Corte Suprema de Justicia hizo refe-
rencia al auto que resolvió la apelación interpuesta por el defensor de una juez condenada por 
prevaricato por acción, al haber concedido de manera ilegal la libertad a dos personas a través de 
la prosperidad de la acción de habeas corpus, pese a que se solicitaba conceder la “prisión domi-
ciliaria como pena sustitutiva de la pena de prisión”. En la decisión se estableció que la condenada 
había actuado sin escrúpulos, por lo que la reincorporación social y la prevención especial solo se 
harían posibles mediante la detención intramural (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación 
 
255 
Penal, Rad. 18021, 2001). Así mismo, se “pronosticó” por parte de la Corte que se hacía necesaria 
su detención para la protección de la comunidad a la que la condenada había vulnerado estando en 
el deber de proteger la ley. También se refirió a la prevención general negativa, con un claro man-
dato fincado en la necesidad de notificar al conglomerado sobre la drasticidad en el tratamiento 
punitivo para que se abstengan de “seguir el ejemplo” de la autora, en los siguientes términos:  
 
De otra parte, desde el punto de vista de la prevención general, la sociedad debe quedar notificada 
que la comisión de ciertos comportamientos, dada su particular gravedad, como el presente, mere-
cen ser tratados de manera drástica, no sólo para fortalecer su confianza en la prevalencia del dere-
cho, desarrollar su actitud de respeto al ordenamiento jurídico y satisfacer su conciencia jurídica, 
sino porque un tratamiento benigno llevaría, como lo ha dicho la Sala (…) un mensaje de desequi-
librio en la aplicación del Derecho, una sensación de apertura a la impunidad, lo que estimularía a 
otros a seguir el mal ejemplo, pues tendrían la expectativa de que de ser descubiertos serían tratados 
en forma benévola y con preferencia. (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, Rad. 
18788, 2001) 
 
La anterior decisión, infortunadamente guarda coherencia con algunos pronunciamientos 
de la Corte Constitucional, referentes a la funcionalidad de la pena a partir del mensaje dado a la 
colectividad. A la luz de los principios humanistas pareciera que el principio de “necesidad de la 
pena” obedece a las circunstancias personales del sujeto condenado y que el término “reinserción” 
se utiliza indiscriminadamente. Esto, ya que la prevención general en términos disuasorios es lo 
que resulta esencial, más aún cuando se observa la preocupación por el mantenimiento y preser-
vación de la vigencia de la norma, en los términos de Hegel o Jakobs. En efecto, eso es lo que se 
evidencia al justificar la alta Corporación una pena más drástica (lo cual además equivale a reco-
nocer una porción de pena injusta), en la necesidad de dar a la colectividad un mensaje “para 
fortalecer su confianza en la prevalencia del derecho, desarrollar su actitud de respeto al ordena-
miento jurídico y satisfacer su conciencia jurídica”. Esa finalidad atribuida a la sanción, abandona 
cualquier consideración al principio de necesidad de la pena, soslaya la concepción antropocéntrica 
del Estado y desconoce que nuestro sistema jurídico está fundado en el respeto de la dignidad 
humana, todo lo cual impone al funcionario judicial el deber de referir la necesidad de la pena, al 
momento de su imposición y graduación, a la finalidad de reinserción social del condenado, antes 
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que a la “satisfacción de la conciencia jurídica” de la colectividad. Esa concepción etérea de la 
finalidad de la pena, esa visión difusa de lo que ha de ser la necesidad de la pena en un Estado 
social y democrático de derecho, erosiona el respeto del principio de dignidad humana. 
 
Ahora bien, en el proceso con No. de radicado 28621 de 2007, la Corte Suprema analizó 
la situación en la que una mujer había sido condenada por causarle la muerte a otra mujer mientras 
conducía su vehículo particular. El defensor alegaba la pena como innecesaria, en tanto su repre-
sentada había indemnizado integralmente los perjuicios materiales y morales causados, y el a quo 
había concedido la suspensión condicional de la pena. En el mismo sentido se pronunció la Corte 
en el proceso con No. de radicado 29982 de 2008, donde precisó que la determinación de la nece-
sidad de la pena e incluso el otorgamiento de subrogados se encontraba en cabeza del fallador, por 
lo que, en cada caso, el juez debe hacer un “pronóstico sobre la conducta ejecutada y sobre el 
desempeño personal, laboral, familiar o social del procesado. Si de ese estudio individual resultare 
un pronóstico favorable al sentenciado” (p. 3), entonces, el juzgador podrá “abstenerse de imponer 
la pena, conceder la libertad, o la sustitución de la medida por encontrar que no existe riesgo alguno 
para la comunidad o para el ordenamiento jurídico” (p. 3). 
Esta línea argumentativa fue ampliada y reiterada en el 2009, cuando en la sentencia con 
No. de radicado 32982 la Corte Suprema de Justicia estableció que existe la posibilidad de pres-
cindir de la imposición punitiva en razón de la condición de padres cabeza de familia para valorar 
las circunstancias personales del procesado. La decisión resulta de gran importancia al considerar 
la responsabilidad del operador jurídico en la determinación de la pena, pues es un fiel reflejo de 
la discrecionalidad judicial que tiene el fallador. Esta discrecionalidad, además, no solo se hace 
evidente en torno a la imposición de la pena en términos de una determinación cualitativa; también 
le permite al juez establecer la necesidad o no de imponerla. Lo anterior, advirtiendo que ello se 
realiza con base en las funciones de prevención general y protección de la comunidad.  
Por su parte, la Corte Suprema de Justicia precisó los elementos que permiten determinar 
la necesidad de la pena en concordancia con el auto con No. de radicado 18788. Lo anterior, me-
diante la decisión con No. de radicado 38223 del 2012, que resolvió el recurso de casación inter-
puesto a favor del procesado Enis Pacheco Villa, que había sido condenado por el delito de recep-
tación y el fallador de primera instancia había decidido no imponer la pena mínima, sino aumentar 
seis meses a la sanción punitiva.  
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Las precisiones de la Corte Suprema oscilan entre la referencia a la conducta y el acata-
miento de las finalidades y funciones de la pena. Así, manifestó la necesidad de tener en cuenta 
los elementos de “gravedad de la conducta punible” y el “daño potencial creado”, para lo cual se 
consideró el bien jurídico y los modos de responsabilidad. En lo concerniente a las funciones, se 
centró en la prevención especial y la reinserción social, atendiendo a las condiciones personales 
del procesado, que no contaba con un empleo, lo que demostraba la necesidad de cumplimiento de 
la pena referida con miras a obtener su efectiva resocialización (Corte Suprema de Justicia, Sala 
de Casación Penal, Rad. 38223, 2012).  
Pese a lo indicado, las decisiones con No. de radicado 46114 y 13987 establecen —al re-
ferirse a los parámetros en la determinación de la pena— que en cumplimiento del artículo 61 de 
la Ley 599 del 2000 (Código Penal) debe considerarse la función que esta (la pena) ha de cumplir 
en el caso concreto. La anterior afirmación no solo resulta amplia, sino también ambigua en tér-
minos de seguridad jurídica. Esto, ya que la pena cambiaría su funcionalidad en cada caso y la 
determinación de su necesidad no se basaría solo en las circunstancias fácticas y personales, sino 
en la función que el juez en su discrecionalidad debe cumplir casuísticamente. De ser así, el criterio 
dispuesto por el Legislativo en torno a la necesidad de la pena permite interpretaciones que pueden 
llegar a ser violatorias de la dignidad humana.  
Al respecto se puede verificar la decisión con No. de radicado 32945, en la cual se resolvió 
el caso de Alexander Andrade Suárez y otros, por los “delitos de peculado por apropiación”, “fal-
sedad material en documento público” y “falsedad en documento privado”, en el procedimiento y 
cobro de ocho cheques provenientes de remesas. El defensor alegó la suma excesiva en la condena 
de privación de la libertad, aunque para la Corte era válida la determinación dentro del 
[…] máximo cuarto dadas las circunstancias de modo, tiempo y lugar de ocurrencia de los hechos, 
la displicencia del procesado en permitir la defraudación de una institución del Estado, la gravedad 
de la conducta, como quiera que se defraudó al erario público en más de 900 millones de pesos, el 
daño causado, que potencialmente generó desconfianza en las instituciones bancarias, la intensidad 
del dolo, conforme a la reiteración de actos sucesivos que no tuvieron en cuenta la lesividad del 
comportamiento y sobre todo la necesidad de la pena, ya que hay que enviarle un mensaje a 
todos los funcionarios del Estado: “la corrupción no paga, te condena”. (Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Casación Penal, Rad. 32945, 2012) (Negrita fuera del texto) 
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En tal caso, la Corte consideró que la función de la pena no era la resocialización del indi-
viduo, sino la prevención general negativa. Es decir, la disuasión a quienes ejercen funciones pú-
blicas de no incurrir en actos de corrupción dejando de lado la importancia del individuo como 
sujeto central del proceso penal. En efecto, al suscribir esta corriente retributiva y utilitarista, deja 
de lado el cariz resocializador que debe tener la pena, se soslaya en componente social y democrá-
tico del Estado, pues, por una parte, a pesar de que el individuo es el centro del proceso penal, 
como ha precisado el sistema interamericano, no se buscó la resocialización en clave de igualdad 
material de un sujeto que hace parte de una minoría: la población carcelaria.  
Por otra parte, se conculcó la dignidad humana como valor, principio y derecho autónomo, 
puesto que al individuo se lo instrumentaliza ya que él funge como ejemplo de lo que le puede 
pasar a un funcionario si incurre en alguna modalidad de corrupción, y, en consecuencia, sus de-
rechos quedan al garete, lo cual da cuenta del reavivamiento de un derecho penal vindicativo y 
severo, propio de un Estado despótico. No queda duda, pues, de la importancia que reviste la dig-
nidad humana. A partir de ella, es dable concebir al individuo como un fin en sí mismo. Ahora 
bien, ya que la dignidad está a la base del ordenamiento, este no puede instrumentalizarle ni usarle 
como medio en aras de transmitir un mensaje a los funcionarios del Estado; pues el individuo en 
su razón de ser.  
Del mismo modo, resulta muy importante la jurisprudencia de la Corte Suprema, pues esta 
recuerda que el juez en cada caso debe hacer un “pronóstico sobre la conducta ejecutada y sobre 
el desempeño personal, laboral, familiar o social del procesado. [Pues] si de ese estudio individual 
resultare un pronóstico favorable al sentenciado” (p. 3), entonces, el juzgador podrá “abstenerse 
de imponer la pena, conceder la libertad, o la sustitución de la medida por encontrar que no existe 
riesgo alguno para la comunidad o para el ordenamiento jurídico” (p. 3). 
Así, estas decisiones consideran la responsabilidad del operador jurídico en la determina-
ción de la pena, pues es un fiel reflejo de la discrecionalidad judicial que tiene el fallador, la cual 
no solo se hace evidente frente a la imposición de la pena en términos de una determinación cua-
litativa, sino que también permite al juez establecer la necesidad o no de imponerla. Lo anterior, 





6. El principio de necesidad de la pena más allá de la libre configuración legislativa y de la 
discrecionalidad judicial  
Si bien existen diversas perspectivas teóricas en la definición y fijación del alcance del 
principio de “necesidad de la pena”, se puede resumir su conceptualización en doble vía, bien 
como protección de los bienes jurídicos o en razón del principio de culpabilidad, considerando en 
este último el reproche de la conducta y el merecimiento de la misma. Por ello se revisaron cada 
una de las posturas para finalmente arribar a la conclusión dada, desde la perspectiva de la política 
criminal.  
En lo que concierne a la aplicación dogmática en las decisiones colombianas, se evaluaron 
los pronunciamientos de la Corte Constitucional y de la Corte Suprema de Justicia, para exponer 
el alcance y la delimitación de la necesidad de la pena. Las sentencias de la primer Corte referida 
son únicamente de carácter constitucional, y en ellas se precisa el alcance de la libertad del legis-
lador en ejercicio del poder de configuración en materia punitiva y de la protección de principios 
del Estado y de derechos fundamentales. En la segunda fase se revisaron las sentencias de la Sala 
Penal de la Corte Suprema de Justicia; se hizo énfasis en los reconocimientos que hace al operador 
jurídico. Así, los casos analizados permitieron observar patrones en las decisiones al momento de 
fijar los parámetros para la imposición de la pena como necesaria, basados en la gravedad del 
delito, el daño con él causado y la personalidad del procesado. Una personalidad obviamente no 
determinada ni calificada científicamente, sino las más de las veces, inferida a partir de los otros 
dos factores, cuales son la gravedad del delito por él cometido y las señales que afloran en el 
proceso a partir de las circunstancias de comisión de la conducta reprochable. Esto por cuanto 
como se ha sostenido en este trabajo de investigación, es mínimo -por no decir nulo- el esfuerzo 
del juez, de las autoridades investigativas o de las partes en general, por aportar verdaderos ele-
mentos de juicio que permitan al fallador conocer a la persona juzgada, para de esta forma realizar 
una ponderada y certera individualización de la pena.  
Así mismo, en el estudio realizado tanto dogmática como jurisprudencialmente, se puede 
asumir la directa relación entre la necesidad de la pena y los principios del derecho penal y la pena, 
tales como la legalidad, la utilidad, la proporcionalidad, la subsidiariedad y la fragmentariedad, 
pero especialmente se revisó lo ateniente a las funciones de la pena. En este aspecto es importante 
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valorar cómo, al haberse adoptado en Colombia un sistema mixto y por ende híbrido respecto de 
las funciones de la pena, se permite que la necesidad de la pena se justifique sencillamente en 
cualquiera de los fines. De hecho, el análisis realizado osciló entre la valoración de cada una de 
las decisiones en la interpretación de la necesidad de la pena al servicio de uno u otro fin.  
Las dos funciones respecto de las que la jurisprudencia hace mayor énfasis en la funda-
mentación, no de la imposición68, sino de la graduación de la pena, corresponden a la prevención 
general negativa y a la resocialización, sin que se adoptara el merecimiento o retribución, al menos 
de modo explícito, en la justificación de la pena como necesaria. Incluso puede afirmarse que, si 
bien se habla de resocialización, ello no se compadece con la realidad, pues en no pocas de las 
sentencias examinadas, solo en forma tangencial se hace referencia al individuo como ser humano 
y su respeto por la dignidad, sin recabar en el sujeto que, se supone, como fue analizado en los 
capítulos precedentes, es el fin y el centro del ejercicio estatal punitivo.  
Por ello, de acuerdo con Ferrajoli (1997), en un Estado social y democrático de derecho, 
fundado en el respeto a la dignidad humana, la pena “restrictiva” de la libertad, a largo plazo, debe 
morigerarse al punto de desaparecer. Esta acepción se haya en contra de la de Gimbernat, quien 
considera la pena como inescindible consecuencia impuesta por el Estado. No obstante, al haber 
revisado la jurisprudencia, los principios y la base social y democrática del Estado, es absoluta-
mente plausible considerar que la privación de la libertad como consecuencia restrictiva y por su 
carácter meramente aflictivo,  pueda resultar innecesaria, al margen de las consideraciones repeti-
tivas sobre la gravedad del delito, la intensidad del dolo y la trascendencia social de la conducta, a 
las que tanto se acude mecánicamente como un discurso de cajón con el que se suple un acápite 
retórico de la sentencia.  
En otras palabras, desde el derecho penal mínimo, el fin de la pena es “la minimización de 
la reacción violenta contra el delito” (Zaffaroni, 2003, p. 100), es decir, es necesaria porque con 
                                                 
68 Precisamente, otra de las conclusiones a que se arriba en este trabajo de investigación, es que tanto el ente investi-
gador, las partes, y particularmente el juzgador, hacen un débil y casi siempre nulo esfuerzo para fundamentar y por 
ende justificar la “imposición” de la pena, lo cual constituye el primer estadio en el que se debe examinar la necesidad 
de la pena, una vez anunciado fallo de carácter condenatorio y el cual responde al interrogante sobre la necesidad de 
la pena, antes que sobre la pena necesaria: ¿Es necesario imponer pena en este caso concreto?. Una vez absuelto 
afirmativamente este interrogante, adviene legítima la segunda pregunta. ¿cuál es la pena necesaria en este caso 




esta se impide la venganza. “La decisión sobre si una penalización se adapta al resto de las normas 
jurídicas o al sistema de proceso penal no es sólo de naturaleza analítica-sistemática, sino 
valorativa” (Hassemer & Muñoz Conde, 1989, p. 69). Es decir, la individualización de la pena 
debe comprender la consideración de los hechos y de la dignidad del sujeto. Este último aspecto 
es el que permite distinguir el saber jurídico penal racional, de una simplista y reprochable racio-
nalización del ejercicio del poder vertical de un Estado: el derecho penal liberal de uno autoritario 
(Zaffaroni, 2009).   
Así mismo, en Colombia se acepta de manera inicial la función estabilizadora del derecho 
a través de la imposición de las penas; ello en razón a que, al momento de imponer la sanción, la 
intención del Estado es la de estabilizar el orden roto por el sujeto infractor, es por ello que se 
admite que en el sistema penal doméstico, la necesidad de la pena “se basa en consideraciones 
preventivo-generales y preventivo-especiales” (Luzón Peña, 1993, p. 29). 
En resumen, la necesidad de la pena depende de la finalidad, siendo este último concepto 
establecido en abstracto por el legislador, en el ámbito del diseño de la política criminal. Ahora, el 
concepto y alcance de necesidad de la pena, aunque emana de un poder político criminal (legisla-
dor y juez), debe necesariamente establecerse atendiendo a la dignidad humana; es decir, ponde-
rando todas las características singulares del penado como ser humano. El ejercicio del estableci-
miento de la pena necesaria, teniendo como fundamento la dignidad humana, constituye el proceso 
de la llamada “individualización de la pena”.  
La individualización de la pena es, entonces, el establecimiento de una pena necesaria, 
proporcionada y razonable, que, para ser legítima, debe por lo menos responder a tres interrogantes 
formulados por tres actores distintos y en diferentes momentos: para el legislador: ¿es necesaria la 
pena para esta conducta en abstracto? Lo cual traduce: 1) ¿es necesario criminalizar esta conducta 
y asignarle como consecuencia una pena restrictiva de la libertad? Y 2), una vez respondido afir-
mativamente el primer cuestionamiento, ¿cuál es la pena necesaria para este comportamiento, ob-
viamente considerado en abstracto? Y para el juez fallador, una vez establecida la responsabilidad, 
lo que procesalmente equivale a una vez anunciado el sentido del fallado condenatorio: 1) ¿Es 
necesaria la pena para esta persona declarada responsable? Y, una vez declarada la necesidad de 
la pena, 2) ¿cuál es la pena necesaria para esta persona declarada responsable? Y para el juez de 
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ejecución de penas y medidas de seguridad, encargado de vigilar y controlar la ejecución de la 
sanción: 1) ¿en este momento y bajo las constatadas circunstancias de cumplimiento de la pena, es 
necesario continuar con su ejecución para este condenado? Y 2) si la respuesta es afirmativa, ¿es 
necesario continuar con la misma modalidad de ejecución, o procede su cumplimiento en una 
forma menos gravosa? Este interrogante implica la aceptación del carácter dinámico y variable del 
proceso de ejecución de la pena y por ende su carácter “revisable”, así como la consideración de 
la posibilidad de aplicar los subrogados penales o las penas sustitutivas, como la prisión domici-





UNA PROPUESTA POLÍTICO-CRIMINAL EN ARMONÍA CON EL ESTADO SOCIAL 
Y DEMOCRÁTICO DE DERECHO 
1. La “necesidad de la pena” y la “pena necesaria” en el marco del respeto de la dignidad 
humana 
A lo largo del presente documento se han expuesto las diferentes perspectivas bajo las 
cuales pueden ser valoradas las categorías que determinan la imposición de la pena y el desarrollo 
constitucional de cada una de ellas. Tal ejercicio, con el fin de considerar cómo cada una de estas 
visiones y teleologías determina la necesidad o no de una pena en el establecimiento de una con-
secuencia jurídico penal para un acto considerado delictivo. La necesidad de la pena debe necesa-
riamente considerarse con fundamento en su finalidad. Y la finalidad atribuida a la pena depende 
de la prefiguración constitucional del Estado.  
Sin embargo, al margen de la esa preconstitución del modelo de Estado en el marco de un 
determinado esquema político, es lo cierto que la dignidad humana es considerada en diversos 
tratados como principio y valor que sirve de sustrato y de fundamento de todos los derechos hu-
manos. Por esa razón considero que el alcance del principio de necesidad de la pena debe delimi-
tarse, concebirse y aplicarse siempre a partir del eje antroprocentrista erigido a partir del principio 
pro-homine.  En otras palabras, la determinación de la “necesidad de pena”, como de la “pena 
necesaria” debe hacerse en el marco del respeto de la dignidad humana. Bajo esta óptica, la pena 
será un instrumento para el crecimiento del ser humano, y obviamente para la prevención de deli-
tos, y no el hombre un instrumento para el mensaje preventivo general e intimidatorio que se pre-
tende dar con la pena, la que, en esta perspectiva aliena al condenado con las llamadas “penas 
ejemplarizantes”.  
Lo anterior, estuvo acompañado por la consideración del modelo de Estado bajo el cual se 
planteaban las categorías en el marco del derecho penal desde su visión sustancial, procesal y 
penitenciaria. De modo que, al partir del proceso constitucional colombiano y bajo el cual la Carta 
Política se estatuyó como una de primacía y relevancia superior, el modelo de Estado adoptado 
fue el de “Estado social y democrático de derecho”. 
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Así, se consideraron los principios base y fundantes del modelo de Estado a fin de llevar a 
cabo la metodología planteada desde el principio, bajo la cual se realizó un proceso de triangula-
ción entre cada una de las variables y categorías señaladas, en aras de desembocar, en el marco de 
un Estado social y democrático de derecho, en la definición de límites y alcances del principio de 
“necesidad de la pena”. 
Con ello, es importante advertir que la analogía con Colombia no solamente se realiza por 
conocimiento y preferencia con el tema analizado, sino que se hizo en virtud del análisis empírico 
hecho al respecto en relación con el sistema penitenciario y las falencias que hoy por hoy el sistema 
colombiano presenta. 
Por otra parte, al adelantar un proceso de triangulación con un modelo de Estado que in-
fluye en la toma de decisiones políticas y económicas de cierta naturaleza, no se discutió la pre-
sunta existencia de la división entre el derecho penal, la criminología y la política criminal, pues 
la consideración del Estado como factor influyente y relevante en la valoración de un principio 
penal, demuestra el rol que desempeña su elaboración para la construcción de un derecho acorde 
a las necesidades de sus asociados. 
Es así como se admite que las directrices que la política criminal le da al derecho penal 
deben ser coherentes con el modelo de Estado, y este, a su vez, con el sistema interamericano. Pues 
la valoración y la ejecución de las acciones propias del ius puniendi tienen una evaluación al inte-
rior y al exterior del mismo Estado.  
Con esto se quiere advertir la necesidad que ha tenido el Estado colombiano de adherirse a 
las políticas internacionales y a las prácticas penales en ese mismo sentido. Al respecto, la política 
criminal del Estado social, democrático y de derecho –en sintonía con la organización jurídica y 
política que se dispone en el mundo contemporáneo–, no puede ser alejada del discurso de los 
derechos humanos, de manera que el derecho penal mínimo resulta totalmente coherente con la 
protección de los mismos.  
En la actualidad, resulta innegable hacer alusión a un derecho penal ajeno o que no guarde 
relación con los derechos humanos, aun cuando la definición, elaboración y obligatoriedad de estos 
ha sido ampliamente cuestionada y se enfrenta a diferentes discusiones en los planos jurídico, 
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filosófico y político; incluso desde la perspectiva crítica, se valora y reconoce la importancia de la 
elaboración de un catálogo de derechos humanos como límite del poder.  
En consecuencia, para evitar ambigüedades respecto de la definición de política criminal 
en el modelo de Estado, se ha tomado como base la conceptualización hecha en Colombia por la 
Corte Constitucional, concretamente, en sentencia C-936 de 2010. Allí, se conceptuó la política 
criminal como  
el conjunto de respuestas que un Estado estima necesario adoptar para hacerle frente a conductas 
consideradas reprochables o causantes de perjuicio social con el fin de garantizar la protección de 
los intereses esenciales del Estado y de los derechos de los residentes en el territorio bajo su juris-
dicción.  
La jurisprudencia constitucional ha reconocido así mismo que la política criminal puede ser articu-
lada por el Legislador a través de la expedición de normas. En este sentido indicó que: “la legisla-
ción penal es manifestación concreta de la política criminal del Estado”, y que “la decisión política 
que determina los objetivos del sistema penal y la adecuada aplicación de los medios legales para 
luchar contra el crimen y alcanzar los mejores resultados, se plasma en el texto de la ley penal”. 
Así mismo, se precisó que “la norma penal, una vez promulgada, se independiza de la decisión 
política que le da origen, conservando la finalidad buscada por su redactor en el elemento teleoló-
gico de la norma” (Corte Constitucional, C-936 de 2010, pp. 51-52). 
Así las cosas, la política criminal, bajo el entendido de la Corte Constitucional, se ocupa 
de la denominada criminalización primaria. Tal ejercicio de poder por parte del legislador ha sido 
definido como la programación abstracta de la criminalización secundaria, esta última realizada 
por la policía, el poder judicial y el poder penitenciario (Zaffaroni, 2010). Para la Corte, los obje-
tivos políticos del Estado son los que a la postre se ven reflejados a través del proceso de legisla-
ción penal. Aunque, bajo la afirmación de Zaffaroni, los dos conceptos son inescindibles y uno 
termina siendo consecuencia del otro. Para mayor claridad, la criminalización secundaria tiene 
una carga política que se refleja en su ejecución, pero que procede de los límites trazados en la 
criminalización primaria (Zaffaroni, 2002). Por ello, la intención de la valoración de los criterios 
para la determinación de la necesidad de la pena parte del análisis de la política criminal y de los 
retos que en la actualidad esta tiene. Y como la criminalización primaria, expresión del ejercicio 
de la política criminal, tiene sus límites en los principios constitucionales, son éstos ante todo, los 
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que determinan el alcance de los fines de la pena en un Estado social y democrático de derecho, 
fundado en el respeto de la dignidad humana.   
En razón de ello, se tiene que el modelo de Estado, cualquiera que sea, impone y determina 
unos bienes jurídicos como de mayor relevancia respecto de otros (de lo que depende su modo de 
protección). Por ejemplo, se puede observar que la Ley Fundamental Alemana (1949) concibe la 
dignidad humana como epicentro y eje de la relación Estado-individuo. Según establece ese plexo 
normativo, todo aquello que se derive directamente de ella podrá ser protegido penalmente, a di-
ferencia de la Constitución de Estados Unidos (1787), que se basa en la protección a la propiedad 
y a la libertad, en específico, a la libertad de expresión. En consecuencia, es el modelo de Estado 
el que define los derechos a prohijar, así como la intensidad y la extensión de tal protección.  
De esta manera, se considera que el derecho penal, en un Estado social y democrático de 
derecho, debe velar por la protección de los derechos que han sido consagrados como fundamen-
tales. Adicionalmente, estos derechos, como fue ampliado en el acápite correspondiente, no pue-
den de ninguna manera ser considerados como derechos exclusivos de un grupo social, como las 
víctimas, sino que también se deben reconocer a quienes hayan sido perseguidos y condenados por 
quebrantar la ley. En definitiva, la garantía de los derechos fundamentales cobija a todos los ciu-
dadanos de un Estado, incluidos los ofensores en un conflicto penal. 
Lo anterior significa que el derecho penal, la política criminal y los derechos humanos se 
comprenden en conjunto para su protección y garantía. Los derechos humanos, aunque son am-
pliamente criticados por su perspectiva y utilización política, en el caso del derecho penal, deben 
ser observados a partir del enfoque programático que dispone Zaffaroni (2003, p. 151), en el que 
la transformación que se requiere para la legitimación del derecho penal implica un cambio de 
entendimiento de los mismos y de la universalidad que estos implican; es decir, el aspecto prag-
mático permite el establecimiento de una hoja de ruta para la implementación del derecho penal. 
De acuerdo con lo analizado, la política criminal, y en consecuencia el derecho penal en su 
ejecución actual, no se compadecen con la finalidad de protección de los derechos humanos, al 
margen de las conclusiones a que se pueda arribar sobre la legitimidad de su existencia. De hecho, 
no es descabellada la afirmación de la violaciónn legal y legitimada de tales derechos, no solo en 
el contexto nacional sino en el ámbito jurídico internacional. A lo largo de la investigación se ha 
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demostrado cómo los instrumentos de derecho internacional y los tribunales regionales dispuestos 
para la protección y el efectivo ejercicio de los derechos humanos encuentran legítimo el sistema 
penal y, en general, el sistema carcelario, reconociendo la existencia de la limitación de derechos 
como la libertad o la integridad personal. Sobre ello, Neuman (1971) hace un análisis sobre la 
prisión tradicional, sistema que se implementa en la mayoría de cárceles latinoamericanas, donde 
resulta ser necesaria e ineludible y, por lo tanto, no debe desaparecer, eso sí, siempre y cuando 
mantenga el carácter humanitario y restrictivo de su aplicación:  
Es necesaria para un grupo de delincuentes habituales y recalcitrantes que representan un riesgo 
para la comunidad. A ellos deberá aplicarse la prisión de extrema seguridad y el régimen severo, 
pero con tiento y humanidad, estudiando y alertando los casos en que la posibilidad del traslado a 
un establecimiento de menor rigorismo pueda ser benéfico. (p. 97) 
Dicha legitimación procede de la dicotomía entre desorden social y derecho penal como 
solución efectiva para la resolución de conflictos generados en la interacción humana. En efecto, 
es el producto de la falsa adjudicación hecha al derecho penal como la rama del ordenamiento que 
garantiza efectivamente el cumplimiento de las normas susceptibles de ser transgredidas por parte 
de los miembros de la sociedad. A su vez, esta falsa adjudicación ha implicado el desconocimiento 
de la realidad presentada no solo en la práctica, sino en los propios postulados teóricos para la 
limitación conceptual de los principios que rigen la imposición de una sanción en el marco del 
derecho penal.  
En este sentido, el conocimiento de la criminalidad como género y del delito como especie 
normativa, es necesario para la elaboración de leyes. “No se puede decir que al legislador solo le 
interese el conocimiento de la criminalidad y que al que practica la ley penal solo le interese el 
conocimiento del delito” (Hassemer & Muñoz Conde, 1989, p. 27). Es necesaria la integración 
valorativa de los elementos principales para que cada uno de los poderes públicos pueda actuar 
coherente y consecuentemente con los retos que se imponen en el mundo contemporáneo para el 
Estado social y democrático de derecho. En últimas, a ambos, tanto al legislador como al juez le 




A partir de ahí, el garantismo en su triple acepción se presenta como la herramienta teórica 
y práctica adecuada para develar los problemas que en la práctica manifiesta el sistema penal. Se 
trata de la presentación de la divergencia entre el ser y el deber ser. No se discute que no se cumpla 
efectivamente éste, sino cómo la divergencia permite establecer nuevos desafíos para la construc-
ción de un derecho penal que reevalúe las acciones que desde el poder provienen y que provocan 
acciones menos constructivas. la desproporción en la fijación abstracta, crueldad e inhumanidad 
en la imposición en concreto y modalidades de ejecución de la pena, revelan el oscuro panorama 
que dibuja la dicotomía entre los fines declarados de la pena, y el efecto casi siempre desocializa-
dor de su imposición. Sobre esto, Ferrajoli (1997) considera: 
El garantismo designa en el plano epistemológico un modelo normativo de derecho: el modelo de 
estricta legalidad o de poder mínimo, en el plano político, como una técnica capaz de minimizar la 
violencia y maximizar la libertad y en el plano jurídico como un sistema de vínculos impuestos a 
la potestad punitiva del Estado en garantía de los derechos de los ciudadanos. (pp. 851-852) 
En consecuencia, partiendo del uso de la teoría de las funciones y fines de la pena como 
elemento de legitimación del discurso penal, la definición de la consecuencia punitiva debe ser 
atravesada por una reconceptualización de la misma, bajo la cual los factores que influyan en su 
catalogación no sean los elementos de justificación o de racionalización tradicionales, sino que 
debe partir de la deconstrucción del objeto y del concepto.  
Entonces, la consecuencia jurídico penal depende de la definición política en todas las fases 
de criminalización. Con lo referido a lo largo de la investigación, se tiene que el planteamiento 
central respecto de la pena con su consecuente definición y aplicación de la categoría de la nece-
sidad de una sanción punitiva requiere de la delimitación de una política criminal acorde a los 
mandatos del Estado social y democrático de Derecho y a los principios axiales del derecho penal. 
En tal caso, partiendo de una visión garantista, es importante precisar que el derecho penal mínimo 
concuerde con un modelo de sociedad donde sea posible su legitimación (Zaffaroni, 2003).   
2. La necesidad de la pena, además de principio, ¿otra categoría dogmática del delito? 
De las anteriores precisiones sobre la importancia y el alcance de la conceptualización de 
la necesidad de la pena, surge un interrogante fundamental sobre su ubicación dogmática. Una 
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pregunta que debe responder este estudio, es ¿la necesidad de la pena remplaza una categoría dog-
mática del delito?, ¿se convierte en “otra” categoría adicional, como parte del injusto penal? o 
sencillamente ¿se trata de una categoría independiente del delito?  
Quienes afirman que se trata de una categoría dogmática adicional, se fundamentan en la 
diferencia entre necesidad y merecimiento de la pena, comoquiera que esta última hace alusión a 
la evaluación dogmática, mientras que la necesidad hace referencia a una visión político-criminal 
(Luzón-Peña, 1993). Por ello, la evaluación del diseño legislativo de los tipos penales, su conse-
cuencia y su individualización obedecen a elementos diferentes, pero todos pertenecientes al de-
recho penal. En consecuencia, la necesidad de la consecuencia jurídico-penal no se confunde con 
la culpabilidad ni se considera perteneciente a ella. Son categorías dogmáticas diferentes, que ob-
viamente, aunque se articulan e influencian mutuamente, son escindibles e independientes, verifi-
cables distintos estadios temporales. Sin embargo, el concepto necesidad de la pena si bien no 
integra una categoría dogmática adicional a los que integran el delito, como son: conducta, tipici-
dad, antijuridicidad y culpabilidad, sí es importante dejar sentado que integra una categoría dis-
tinta, y al conformar una categoría adicional distinta de las que estructuran la conducta delictiva, 
exige su verificación y su fundamentación cuando se infiera en sentido positivo, es decir, todas las 
veces que se afirme la necesidad de la pena.  
Y al ser un principio que integra una categoría distinta de los elementos morfoestructurales 
del delito, se desprende de su naturaleza netamente jurídica, para reconocerse a la necesidad de la 
pena, su naturaleza psicológica, sociológica, criminológica y hasta biológica, además de jurídica. 
Ello significa que su determinación no puede corresponder exclusivamente al juez, sino que para 
afirmar la necesidad de la pena, debe estar asistido por un equipo interdisciplinario que examine 
tales campos de incidencia del concepto: un psicólogo, un sociólogo, un trabajador social, un cri-
minólogo, y de ser necesario, un médico. Ello con independencia de que sea el juez el director del 
debate dialogístico sobre el establecimiento de la necesidad de la pena, y que pueda él ostentar la 
facultad-deber de negar la necesidad de la pena, y por ende, abstenerse de imponerla, así el con-
cepto del equipo interdisciplinario haya sido favorable para la imposición o ejecución.  
Es decir, para verificar que debe existir, declararse y aplicarse una consecuencia jurídico-
penal en relación con una conducta desviada, se evalúan las categorías de tipicidad, antijuridicidad 
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y culpabilidad, de modo que se reitera la separación entre esta última y la necesidad de pena. En 
efecto, la valoración de la necesidad de la consecuencia jurídica se realiza en sede judicial a través 
del proceso de individualización, evaluación de la utilidad de la misma en razón de la prevención, 
la finalidad y la posibilidad, que siempre debe estar vigente, de prescindir de ella en determinadas 
situaciones. Es allí donde se encuentra el carácter político y de conveniencia del examen de la 
necesidad de la pena, la inclusión en el mismo de insumos metajurídicos y no solo “normativos”, 
en cambio sí psicológicos, sociales, biológicos, familiares y hasta médicos. Por ejemplo, en un 
contexto social coherente y consciente del dolor ajeno, no sería cuestionada la decisión de no im-
poner pena, a pesar de existir un delito, cuando un padre por accidente causa la muerte de su hijo, 
ya que, ante el sufrimiento y la aflicción que le ocasiona al progenitor tal hecho, la denominada 
pena natural resulta suficiente.  
Es así que frente a ese caso hipotético, el Código Penal (2000) consagra la exclusión de la 
consecuencia punitiva en el artículo 34, por considerarla innecesaria: 
De las penas. Las penas que se pueden imponer con arreglo a este código son principales, sustitu-
tivas y accesorias privativas de otros derechos cuando no obren como principales. 
En los eventos de delitos culposos o con penas no privativas de la libertad, cuando las consecuencias 
de la conducta han alcanzado exclusivamente al autor o a sus ascendientes, descendientes, cónyuge, 
compañero o compañera permanente, hermano, adoptante o adoptivo, o pariente hasta el segundo 
grado de afinidad, se podrá prescindir de la imposición de la sanción penal cuando ella no resulte 
necesaria. 
En resumen, la imposición de la pena parte del examen de la conducta juzgada, y sobre 
todo de la personalidad del condenado, pasando por la valoración de los principios y criterios 
dogmáticos es un proceso de individualización. De modo que la individualización de la pena se 
enmarca en los criterios político-criminales trazados en abstracto por el legislador, que deben estar 
necesariamente de acuerdo con los fundamentos del modelo de Estado y con las constataciones 
empíricas hechas en cada caso concreto, frente al autor de la conducta objeto de juzgamiento. En 
la individualización de la pena se involucran los límites trazados por el legislador, así como la 
necesaria ponderación de los fundamentos del modelo de Estado, y de los principios que lo orien-
tan, como es la dignidad humana. En consecuencia, dicho proceso en sí mismo es político, sin que 
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ello sea un defecto, sino que así debe ser admitido para la posibilidad de valorarlo en razón de las 
circunstancias y del mismo individuo. Por esto, no puede existir pena que contradiga los mandatos 
humanistas, en tanto son fundamento del Estado social y democrático de derecho. De hecho, se ha 
reiterado en este trabajo, que toda pena indigna, a la postre deviene innecesaria. 
3. Aciertos y desaciertos en la imposición de la pena 
Con el fin de responder a la pregunta planteada en el presente trabajo de investigación, 
sobre el establecimiento de los criterios político criminales y dogmáticos que deben orientar la 
concepción y el alcance de lo que ha de entenderse por “necesidad de la pena” y su concreción en 
el proceso de individualización de la misma, en el presente capítulo se evidenciará que los fines 
constitucionales69 de la pena en el derecho colombiano no son satisfechos en la actualidad. El 
principal de esos fines constitucionales y a la vez el más alejado de la realidad, el más distante del 
“ser de la pena”, es el crecimiento del penado como ser humano 
 Las finalidades de la pena se resumen al afirmar que, en un Estado social y democrático 
de derecho, fundado en el respeto de la dignidad humana, la pena debe tener como finalidad pri-
mordial, el crecimiento del penado como ser humano, lo cual implica su reinserción social, su 
reeducación, su resocialización en el marco del respeto de su autonomía individual, con la obliga-
ción de garantizarle al penado, la expectativa de un período razonable de vida en libertad. Esa 
expectativa o esperanza de un período de su vida en libertad, constituye un gran aliciente en el 
proceso de resocialización y de reeducación. Tal provisión de ese lapso de vida en libertad, para 
aquellos casos de penas elevadas que superen la expectativa de vida del penado, sumada su edad 
y la pena impuesta, salvo aquellos casos en que el diagnóstico del equipo interdisciplinario y el 
criterio del juez, sea negativo habida consideración de la personalidad proclive al delito o la ex-
trema gravedad de la conducta cometida. Sin embargo, tal hipótesis negativa debe ser excepcional  
La enorme y aparentemente infranqueable distancia entre “el deber ser” y “el ser de la 
pena”, se debe a factores políticos, económicos y sociales, como las condiciones inhumanas en 
                                                 
69 Fines constitucionales de la pena que superan y a la vez congloban los fines legales establecidos en el artículo 4 del 
Código Penal, y que hemos resumido al afirmar que en un Estado social y democrático de derecho, fundado en el 
respeto de la dignidad humana, la pena debe tener como finalidad primordial, el crecimiento del penado como ser 
humano, lo cual implica su reinserción social, su reeducación, su resocialización, con la obligación de garantizarle al 
penado, la expectativa de un período razonable de vida en libertad.    
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que se ejecutan las penas en los centros de reclusión, el abuso judicial de la medida de asegura-
miento detención preventiva, la limitación irracional para la concesión de subrogados penales, la 
ampliación de requisitos para la aplicación de penas sustitutivas como la prisión domiciliaria, el 
populismo punitivo, el espíritu retribucionista de la ley, entre otros defectos de la política criminal 
caracterizada por ser cada vez más intensa y extensa70. Igualmente, también se busca contrastar 
las distintas estadísticas que elabora el INPEC, específicamente las publicadas en los años 2017, 
para efectos de evidenciar cómo se reflejan los anteriores problemas relativos a los fines de la 
pena, y su imposición en el derecho y sistema penitenciario.  
4. La individualización omnitemporal de la pena o la consideración de factores presen-
tes, pasados y futuros para establecer su necesidad: 
Inicialmente, Ruiz Funes (citado por Neuman, 1971) menciona sobre este tópico, grosso 
modo, la confusión que genera el propósito final de la pena restrictiva de libertad, y como en últi-
mas lo que ésta hace en el condenado, es segregarlo de su núcleo social y familiar y abandonarlo 
a su suerte, lo que en últimas traduce un atentado contra vida :  
La característica de la pena de prisión ha sido de un modo general y continúa siendo todavía en 
muchos países, la confusión de los detenidos. Parece como si el propósito de la justicia fuera solo 
el de separar al delincuente de la sociedad, abandonando después toda preocupación por su suerte 
futura. Considerada así, la privación total de libertad, dentro de un recinto de contención, cobra un 
mayor alcance y se convierte en un verdadero ataque contra la propia vida del reo. Solo se le con-
serva a éste su existencia física; se le aloja, se le viste, se le alimenta; su vida intelectual y moral 
quedan totalmente desdeñadas. 
Piensa la justicia, sin duda, que para expiar su crimen debe ser sometido a una auténtica muerte 
civil. Aún desde el punto de vista de la proporcionalidad entre la pena y el delito, ese criterio, en 
relación con la mayor parte de las infracciones criminales, resulta excesivamente desproporcio-
nado. (p. 96) 
                                                 
70 Cuando se habla de política criminal más “extensa” se hace referencia a la ampliación del catálogo de conductas 
delictivas, y a la fijación de penas privativas de libertad más amplias en el mínimo y en el máximo; y la política 
criminal más “intensa”, hace referencia al endurecimiento de las modalidades de ejecución de la pena, pues a las 
inhumanas condiciones de hacinamiento, insalubridad e inseguridad, se suma la tendencia legislativa, acatada “dócil-
mente” por los jueces, a imponer “automáticamente” la pena, sin evaluar su necesidad, y a ejecutarla intramuralmente 
por las numerosas excepciones a la cárcel abierta, limitando así la posibilidad de aplicar subrogados penales y penas 
sustitutivas, como la prisión domiciliaria. 
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Con ese realismo, Ruiz explica muy acertadamente el alcance y las consecuencias prácticas 
de la imposición y la ejecución de la pena “privativa” de libertad, en el amargo contexto de las 
cárceles latinoamericanas, entre ellas las colombianas, donde las condiciones de privación de la 
libertad contradicen abiertamente el principio de dignidad humana. Tal como se ha evidenciado a 
lo largo de esta investigación, la elevada población en reclusión supera la capacidad de los centros 
carcelarios para brindar a los detenidos los servicios básicos vitales y garantizar sus derechos fun-
damentales dentro de las prisiones, primordialmente el derecho a la vida y con él todos los que le 
son conexos, como los derechos a la salud e integridad personal. Esta grave situación, detectada y 
denunciada por la Corte Constitucional, no puede pasar desapercibida al momento de establecer si 
la pena es necesaria, por parte del juez de conocimiento y por el equipo interdisciplinario que aquí 
se sugiere.  
La individualización de la pena no puede hacerse usando solo “el espejo retrovisor” que 
mira al pasado, a todos los antecedentes del procesado, incluyendo la conducta cometida, también 
debe evaluar el presente y sobre todo el futuro del condenado; y en el futuro, las condiciones 
inhumanas en que la pena se ejecutará son de ineludible consideración, pues esas precarias cir-
cunstancias “endurecen” la ejecución de la pena y por lo mismo, tornan ineludible su minimiza-
ción. Las condiciones en que se ejecutará y se ejecuta la pena, inciden en el establecimiento de la 
“pena necesaria”, bien sea para determinar si se impone, para fijar en concreto su duración, y para 
decidir si se ejecuta intramural o domiciliariamente.    
Si de individualizar la pena se trata, no basta con mirar al pasado para desempolvar el 
expediente y reprochar la conducta cometida. Es necesario evaluar las condiciones futuras en que 
la pena se ejecutará, de considerarse necesaria su imposición y cumplimiento. Es decir, además 
del espejo retrovisor que mira en el pasado todos los antecedentes personales, familiares, sociales, 
laborales “y de todo orden del penado”71 (mirada retrospectiva), debe ponderarse el presente del 
                                                 
71 C.P.P. “Artículo 447. Individualización de la pena y sentencia. [Modificado por el artículo 100 de la ley 1395 de 
2010] Si el fallo fuere condenatorio, o si se aceptare el acuerdo celebrado con la Fiscalía, el juez conceder á brevemente 
y por una sola vez la palabra al fiscal y luego a la defensa para que se refieran a las condiciones individuales, familiares, 
sociales, modo de vivir y antecedentes de todo orden del culpable. Si lo consideraren conveniente, podrán referirse 
a la probable determinación de pena aplicable y la concesión de algún subrogado. Si el juez para individualizar la pena 
por imponer, estimare necesario ampliar la información a que se refiere el inciso anterior, podrá solicitar a cualquier 
institución pública o privada, la designación de un experto para que este, en el término improrrogable de diez (10) 
días hábiles, responda su petición”. (negrilla fuera de texto). 
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ser humano ya condenado72, el que afronta el sufrimiento que implica el proceso y ahora, el anun-
cio de la sentencia condenatoria (diagnóstico). Esto para enfatizar en la necesidad de tener en 
cuenta que el hombre condenado al haber pasado por todo el proceso que implica la investigación 
y el juicio en su contra, al escuchar a los testigos y a las víctimas con su drama y sus reproches, no 
es el mismo que cometió el delito. Por ello debe considerarse los efectos que esos factores presen-
tes producen en la personalidad del condenado. Ese es el presente del penado, muy distinto, a pesar 
de la relativa cercanía en el tiempo, del hombre que cometió el delito.  
También debe considerarse como factor influyente en la determinación de la necesidad de 
la pena, el futuro con todas las condiciones empíricamente pronosticables, bajo las cuales se eje-
cutará la pena. Es el pronóstico sobre las condiciones de ejecución y los efectos de tales circuns-
tancias en el logro de los fines de la pena, propios de un Estado social y democrático de derecho, 
cuales son, básicamente, la reinserción social y la reeducación del penado.   
Evidencia de las inhumanas condiciones de ejecución de la pena, para referirnos solo a un 
factor cual es la superpoblación carcelaria, es que en Colombia las estadísticas para julio de 2017 
del INPEC revelan un hacinamiento del 48,72%. Esos datos ponen de presente un panorama pesi-
mista y cruel, no solo por el incremento porcentual que ya se evidencia, sino porque puede preverse 
que la situación evolucionará negativamente. Lo dicho, pues si para el 2017 se habilitó la capacidad 
de reclusión de los centros carcelarios a 78.782 personas, ya aquella capacidad es insuficiente en 
tanto que en el mismo 2017 la población de personas recluidas se incrementó a 116.773, cifra de 
la cual pertenecen 109.052 a hombres y 7.721 a mujeres (INPEC, 2017).  
En este sentido, las estadísticas revelan un grave problema de hacinamiento y, de contera, 
como efecto del mismo, la imposibilidad para el Estado de garantizar los derechos de los reos, 
empezando por el más básico: la dignidad humana y con ellos, la seguridad, la integridad física y 
la vida. Recuérdese que esta relación causa-efecto ha sido puesta de presente no solo por tribunales 
regionales, verbigracia, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, sino que en el ámbito do-
                                                 
72 Ese “presente” del ser humano condenado implica la consideración de que se trata de la persona que ya ha afrontado 
el sufrimiento que implica el juicio adelantado en su contra, y que ha sido vencido en juicio, además de las conside-
raciones de la forma como se ha llegado a la condena, es decir si aceptó cargos, si colaboró con la administración de 
justicia, pues esos factores son también referentes para la calificación de la personalidad, del estado actual del conde-
nado.    
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méstico la Corte Constitucional ha admitido que tener centros carcelarios en estado de hacina-
miento trae consigo violaciones sistemáticas de derechos fundamentales. Es el estado permanente 
y crónico del estado de cosas inconstitucional. 
Puede entonces sostenerse que en Colombia la internación en los centros penitenciarios y 
carcelarios son sinónimo de violación y falta de garantías para los individuos privados de la liber-
tad. Las condiciones de hacinamiento en nuestro país implican la imposibilidad de garantizar a 
todas las personas sus derechos fundamentales como la salud, la educación y el trabajo, sumado a 
ello el hecho de que los espacios para dormir (no habitaciones o camas, sino pasillos)73 en las 
cárceles colombianas son administrados por los mismos detenidos, y la posibilidad de acceso a 
ellos depende de la capacidad económica del interno (Arenas & Cerezo, 2016).  
5. La detención preventiva: “pena anticipada” 
Con base en lo anterior, las condiciones de subsistencia del reo en Colombia dependen en 
gran medida de su solvencia económica. Como si fuera poco, la situación aún no termina de agra-
varse, pues la detención preventiva, que en últimas también es pena anticipada, en este país se 
aplica como regla general en los procesos penales. Esto en razón a que se hizo depender esa medida 
cautelar de la pena mínima fijada para el delito (4 años de prisión o más), y ese bajo guarismo es 
un filtro inoperante que para nada favorece la presunción de inocencia74. Si esa pena anticipada, 
como lo es la detención preventiva, procede para aquellos imputados por delitos perseguibles de 
oficio, cuya pena mínima sea de 4 años de prisión o más, se convierte la privación de libertad en 
regla y no en excepción, contrariando lo establecido los mandatos constitucionales y procesales, 
                                                 
73 En el caso colombiano, los internos le llaman “dormir en carretera” y “sobre obleas”, al hecho de tener que pasar la 
noche en los pasillos, pues por el hacinamiento y la corrupción intracarcelaria no tienen acceso a celdas, y sobre 
colchonetas que, por el uso durante tiempo prolongado, se convierte prácticamente en un cartón que ellos denominan 
“oblea”.  
74 Código de Procedimiento Penal, “Artículo 313. Procedencia de la detención preventiva. [Modificado por el artículo 
60 de la ley 1453 de 2011] Satisfechos los requisitos señalados en el artículo 308, procederá la detención preventiva 
en establecimiento carcelario, en los siguientes casos: 1. En los delitos de competencia de los jueces penales de circuito 
especializados. 2. En los delitos investigables de oficio, cuando el mínimo de la pena prevista por la ley sea o 
exceda de cuatro (4) años. 3. En los delitos a que se refiere el Título VIII del Libro II del Código Penal, cuando la 
defraudación sobrepase la cuantía de ciento cincuenta (150) salarios mínimos legales mensuales vigentes. 4. [Modifi-
cado por el artículo 7º de la ley 1826 de 2017] Cuando la persona haya sido capturada por conducta constitutiva de 
delito o contravención, dentro del lapso de los tres años anteriores, contados a partir de la nueva captura o imputación, 
siempre que no se haya producido la preclusión o absolución en el caso precedente. En el supuesto contemplado por 
el inciso anterior, se entenderá que la libertad del capturado representa peligro futuro para la sociedad en los términos 
de los artículos 308 y 310 de este código”. (negrilla fuera de texto). 
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en tributo a los principios pro homine y favor libertatis. Ello se evidencia del hecho que, para el 
2017, de las 116.773 personas recluidas, 37.442, es decir el 32,1%, son sindicados, es decir, pre-
suntos inocentes, personas privadas de la libertad durante el transcurso del proceso penal dentro 
del cual aún no se ha emitido condena. Así se evidencia en la siguiente gráfica:  
Figura 1. Situación jurídica - población reclusa por regionales. 




Figura 1.1. Situación jurídica población reclusa por Regionales 




Como puede verse, en la grafica anterior correspondiente al mes de enero del año 2019, de 
las 118.769 personas con privación de libertad intramural, 39.515, es decir el 33,3%, son sindica-
dos, personas aún no condenadas. Ello significa que, del total de las personas privadas de la 
libertad intramuralmente, aproximadamente la tercera parte son sindicados.  
Esta grave situación, que desdice del respeto que en nuestro país y en el mundo entero se 
debe a la presunción de inocencia, se mantiene, y lo que es peor, tiende al incremento. Así 
se observa en la siguiente gráfica, correspondiente al mes de enero del año 2020:  
 
Figura 1.2. PPL intramural por situación jurídica. 
INPEC. (2020). Informe estadístico enero 2020, No 01. Recuperado de: file:///C:/Users/Usuario/Down-
loads/INFORME%20ESTADISTICO%20ENERO%20(1).pdf 
Del total de personas privadas de la libertad en el mes de enero del año 2020, 124.188 
internos, 40.946 es decir, el 33,0 % aún no han sido condenadas. Lo anterior, arroja como resul-
tado, aproximadamente, que una tercera parte del total del total de las personas privadas de la 
libertad intramuros, son sindicados, es decir, en Colombia, la tercera parte de las personas pri-
vadas de la libertad, son presos sin condena.  
Así, solo si se reduce considerablemente el número de sindicados en prisión, el cupo car-
celario estaría ajustado al número de personas para el que se encuentra diseñado, cifra que inde-
pendientemente de la ampliación de los cupos carcelarios, seguirá creciendo ostensiblemente, 
mientras se incremente el número de conductas delictivas, se aumenten las penas privativas de 
libertad, sobre todo el mínimo, pues ello abre la posibilidad de detener preventivamente al impu-
tado, se limite la concesión de subrogados penales, y se aumenten las exigencias para otorgar la 
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prisión domiciliaria. Y ello dejando en claro que la humanización de la pena a partir de la consi-
deración de la necesidad de la misma como principio, no es un problema que se solucione con la 
ampliación de cupos carcelarios. La humanización de la pena no es problema sólo de espacio 
físico, es cuestión de trato, de respeto a la dignidad.  
En este sentido, se hace referencia a tales datos y se denuncian las drásticas circunstancias 
que enmarcan la ejecución de la pena, no porque este sea el objeto del presente trabajo de investi-
gación, sino para sugerir la implementación de una política criminal más humana y coherente con 
la principialística que regenta al Estado social y democrático de derecho. Y si bien este trabajo de 
investigación tiene que ver con la fijación del alcance del principio de necesidad de la pena y la 
determinación de las hipótesis hermenéuticas de su aplicación en el marco del respeto de la digni-
dad humana, se refieren las condiciones precarias e inhumanas de su ejecución, y la afectación a 
los sindicados, porque una de las tesis del presente trabajo es que para la determinación de si es 
necesaria, y qué tan necesaria es la pena, debe evaluarse las circunstancias en que la misma se 
ejecuta y se ejecutará. Esa es la razón por la cual se hace referencia a algunos datos estadísticos.  
Así las cosas, es necesario no solo reorientar, sino repensar la política criminal, para que la 
detención preventiva no sea la primera respuesta subsiguiente a una imputación, sino que, por el 
contrario, se permita ejercer la defensa en libertad; y de ser necesario, se apliquen medidas no 
privativas de la libertad. Y en tratándose de condenados, se establezca científicamente, mediante 
un procedimiento realmente personalizado, la necesidad de la imposición de la pena, y de ser ne-
cesaria, se imponga ésta en su mínima expresión y se flexibilice el acceso a subrogados penales75. 
De este modo estaremos alcanzando, adicionalmente, una de las soluciones para el desafío de ajus-
tar el número de reclusos a la capacidad de los centros carcelarios. Sobre los subrogados, hasta 
julio de 2017 se habían tramitado en el año 16.005 solicitudes por quienes consideraron tener de-
recho a estos beneficios, “de las cuales fueron atendidas favorablemente por autoridad competente 
el 50,0%, es decir, 8.000” (INPEC, 2017):  
                                                 
75 “Los subrogados penales son medidas sustitutivas de la prisión y la detención en los establecimientos de reclusión 
que se conceden a los reclusos(as), siempre y cuando cumplan los requisitos establecidos por el ente legislador. Los 
subrogados penales están consagrados en el Código Penal, artículos 63 y siguientes”, con las últimas modificaciones 




Figura 2. Subrogados penales - Ley 1709 de 2014 




6. La aplicación de los subrogados penales a la luz del principio de necesidad de la pena 
Dentro de las fallas en la política criminal también se deben mencionar aquellas que se dan 
en la criminalización primaria referida al proceso legislativo, tal como se refiere en la sentencia T-
762 de 2015. Respecto de los cuestionamientos al Poder Legislativo en materia penal, en los últi-
mos años se ha resaltado, por un lado, la creación de nuevos tipos penales y, por otro, el aumento 
de la pena para diferentes delitos, dentro de los que se encuentran los que a juicio del Legislativo 
representan mayor gravedad, pero que, analizados desde una perspectiva de la política criminal, 
reflejan el empleo del derecho penal como instrumento para aliviar la presión mediática, infundir 
una falsa sensación de seguridad en la comunidad y hacer populismo punitivo para adquirir prota-
gonismo electoral y sumar votos.   
A continuación, se presenta una serie de información estadística obtenida de los datos re-
portados por el INPEC, en desarrollo de la fase empírica analizada, respecto de la situación carce-
laria en Colombia para el año 2017:  
1.1. Las estadísticas de julio de 2017 muestran que son más los condenados a penas priva-
tivas inferiores a 10 años, que los condenados a largas penas. La anterior información es reflejada 




Figura 3. Población reclusa por meses de detención y años de prisión 
 




Si se examina con detenimiento la gráfica anterior, se evidencia que un gran porcentaje de 
personas privadas de la libertad (PPL), han sido condenados a penas inferiores a 5 años (30.9%) y 
a penas de 6 a 10 años, el 29%. Sumados estos guarismos, se tiene, en conclusión, que el 59.9% 
de condenados, lo son a penas privativas de libertad iguales o menores a 10 años. Es decir, más de 
la mitad de condenados, sufren penas iguales o inferiores a 10 años de prisión. ¿Este dato qué 
denota? Que si se elevara el umbral de la pena mínima impuesta, a diez (10) años de prisión (en 
lugar de cuatro años, como lo establece actualmente el art. 63 del C.P.) para conceder el subrogado 
de la suspensión condicional de la ejecución de la pena con el solo cumplimiento del presupuesto 
objetivo y la carencia de antecedentes penales, sin que el juez deba examinar la necesidad de la 
ejecución de la pena, un gran porcentaje de condenados podría ser beneficiado con el subro-
gado penal. Ese alto porcentaje de personas condenadas a penas inferiores o iguales a 10 años de 
prisión, evidencia lo imperioso que resulta examinar la necesidad de la pena, si no para abstenerse 
de imponerla, por lo menos para suspender en el tiempo su ejecución, bajo el epígrafe del subro-
gado penal.  
Y se presenta como solución elevar el umbral para conceder el subrogado penal del art. 63 
del C.P., por cuanto de esta forma se obvia el examen de la necesidad de ejecución de la pena, ya 
 
281 
que la regla sería la concesión del subrogado, en los términos en que actualmente se encuentra 
previsto en la citada norma, esto es cuando la pena impuesta no supere el límite allí establecido 
(hoy en día 4 años de prisión), salvo las excepciones que genéricamente impone el legislador, con 
la consideración de la hipótesis en que el condenado carezca de antecedentes penales76.   
Las siguientes estadísticas del mes de enero del año 2019 siguen mostrando la continuidad 
en el porcentaje de condenados a penas privativas inferiores a 10 años, siendo éste mayor, que el 
de los condenados a largas penas. Como se puede analizar a continuación: 
 
 
Figura 3.1. Población reclusa por meses de detención y años de prisión. 




                                                 
76 Código Penal. “Artículo 63. Suspensión de la ejecución de la pena 
La ejecución de la pena privativa de la libertad impuesta en sentencia de primera, segunda o única instancia, se 
suspenderá por un período de dos (2) a cinco (5) años, de oficio o a petición del interesado, siempre que concurran 
los siguientes requisitos: 
1. Que la pena impuesta sea de prisión que no exceda de cuatro (4) años. 
2. Si la persona condenada carece de antecedentes penales y no se trata de uno de los delitos contenidos el inciso 
2o del artículo 68A de la Ley 599 de 2000, el juez de conocimiento concederá la medida con base solamente en el 
requisito objetivo señalado en el numeral 1 de este artículo. 
3. Si la persona condenada tiene antecedentes penales por delito doloso dentro de los cinco (5) años anteriores, el 
juez podrá conceder la medida cuando los antecedentes personales, sociales y familiares del sentenciado sean indi-
cativos de que no existe necesidad de ejecución de la pena. 
La suspensión de la ejecución de la pena privativa de la libertad no será extensiva a la responsabilidad civil deri-
vada de la conducta punible. 
El juez podrá exigir el cumplimiento de las penas no privativas de la libertad accesorias a esta. En todo caso 




Lo anterior denota el gran porcentaje existente de personas privadas de la libertad, quienes 
han sido condenadas a penas inferiores a 5 años (33.5%) y a penas de 6 a 10 años, el 26,7%. Esas 
cifras arrojan un total de 60.2% de condenados a penas privativas de la libertad iguales o menores 
a 10 años.  
Las siguientes tablas demuestran la continuidad del porcentaje de condenados a penas pri-
vativas de la libertad inferiores a 10 años en el mes de enero del año 2020, además de su perma-
nencia en mayoría respecto al porcentaje de los condenados a largas penas.  
 
 
Figura 3.2. PPL intramural sindicada, meses de detención. 
INPEC. (2020). Informe estadístico Enero 2020, No 01. Recuperado de: file:///C:/Users/Usuario/Down-
loads/INFORME%20ESTADISTICO%20ENERO%20(1).pdf 
 
Figura 3.3. PPL intramural condenada, años de prisión. 
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INPEC. (2020). Informe estadístico Enero 2020, No 01. Recuperado de: file:///C:/Users/Usuario/Down-
loads/INFORME%20ESTADISTICO%20ENERO%20(1).pdf 
Así las cosas, las estadísticas anteriores evidencian el gran porcentaje de personas privadas 
de la libertad, quienes han sido condenadas a penas inferiores a 5 años en una participación del 
33.5% y a penas de 6 a 10 años, del 26.1%, para un total de 60.2% de condenados a penas privativas 
de la libertad iguales o menores a 10 años.  
La propuesta de elevar, por lo menos a diez (10) años, el umbral para conceder el subrogado 
penal, no excluye la solución principal y medular que en el presente trabajo se propone, cual es 
que la sana intelección del principio de necesidad de la pena legitima la concesión con criterio 
extensivo, de la suspensión condicional de la ejecución de la pena, independientemente del quan-
tum punitivo, es decir, así la pena supere los cuatro (4) años de prisión. Tal facultad está radicada 
en el juez fallador, en primer lugar en respeto de la dignidad humana, pues toda pena innecesaria 
contraría el principio pro homine, y a manera del razonamiento a fortiori “a maiore ad minus”: si 
el juez puede, en aplicación del principio de necesidad de la pena, abstenerse de imponerla, con 
mayor razón puede imponerla y suspender su ejecución por un período de prueba, con el cumpli-
miento de ciertas condiciones que garanticen, por ejemplo, la eventual comparecencia y en espe-
cial, la reparación del daño infligido a la víctima. Ello por cuanto resultaría un contrasentido que 
el juez estando facultado por la principialística constitucional, regentada por el respeto de la dig-
nidad humana y por la norma rectora del artículo 3 del C.P. para abstenerse de imponer la pena, 
esté impedido para suspender su ejecución por un período de prueba, con el argumento restrictivo 
basado en la interpretación exegética del artículo 63 del C.P., que solo permitiría tal posibilidad 
en tratándose de personas condenadas a pena de prisión igual o inferior a cuatro (4) años.  
1.2. En las siguientes gráficas se muestran las situaciones de la población carcelaria de 
acuerdo al rango de edad en el que se encontraban en los años 2017, 2019 y 2020, de lo cual se 
concluye que las personas entre los 25 y los 40 años son quienes porcentualmente ocupan la mayor 
parte de los centros penitenciarios, cifra que resulta igualmente preocupante, en tanto se trata de 




Figura 4. Población reclusa por rango de edad. 




Figura 4.1. Población reclusa por rango de edad. 





Figura 4.2. PPL intramural por rango de edad. 
INPEC. (2020). Informe estadístico Enero 2020, No 01. Recuperado de: file:///C:/Users/Usuario/Down-
loads/INFORME%20ESTADISTICO%20ENERO%20(1).pdf 
 
1.3. En lo que respecta a las posibilidades de acceso a trabajo, estudios y enseñanza dentro 
del centro penitenciario77, se encontraron cifras también inquietantes: para el 2017, el 53,1% de la 
población carcelaria bajo el cuidado del INPEC (176.949) participaba en las tres grandes modali-
dades de ocupación, de la siguiente forma:  
El 48,7% realizaba trabajos en las áreas industrial, artesanal, agropecuaria y de servicios adminis-
trativos. 
El 49,4% asistía a los programas educativos, construyendo la base fundamental para su resociali-
zación 
El 1,9% de los(as) internos(as) se desempeñaba como instructor(a) dentro del establecimiento. (IN-
PEC, 2017). 
                                                 
77 “De acuerdo con lo establecido por la Ley, el INPEC tiene el deber de brindar una atención integral a todos los(as) 
internos(as) que se encuentren en los centros de reclusión, independientemente de su situación jurídica. Es por ello 
que el Instituto ofrece diversos programas y actividades en el área industrial, artesanal, agropecuaria y de servicios 
administrativos al interior de los ERON, dirigidos a la población carcelaria y penitenciaria con el fin de proyectar su 
integración como individuos productivos y brindarle posibilidades laborales una vez resuelvan su situación jurídica y 
recuperen su libertad. Igualmente, los internos tienen la opción de adelantar estudios en los diferentes ciclos educativos 
de la educación formal o bien impartir enseñanza si cumplen con los requisitos exigidos para desarrollar esa labor. Su 
participación en dichas actividades les permite también a los condenados redimir pena mediante el registro del tiempo 
dedicado a las mismas, de acuerdo con las equivalencias establecidas en la ley para esos efectos” (INPEC, 2017). 




De esta manera, únicamente la mitad de los reclusos acceden a este tipo de beneficios, los 
cuales, además de constituir medios para redimir sus condenas, son otro aspecto de la vida que les 
permite identificarse como humanos, sentirse útiles, levantar su autoestima, lo que evidencia la 
falta de desarrollo en la materialización de los fines de la pena propios de un Estado social y de-
mocrático de derecho, como son la resocialización, reeducación y reinserción social. Lo anterior 
se refleja en la siguiente gráfica, correspondientes a los años 2017, 2019 y 2020:  
 
Figura 5. Población ERON en tratamiento penitenciario 




Figura 5.1. Población ERON en tratamiento penitenciario. 






Figura 5.2. PPL intramural en actividades ocupacionales y laborales, género. 
INPEC. (2020). Informe estadístico enero 2020, No 01. Recuperado de: file:///C:/Users/Usuario/Down-
loads/INFORME%20ESTADISTICO%20ENERO%20(1).pdf 
1.4. Otro aspecto de relevante mención es el del enfoque diferencial que se debe dar en las 
cárceles a las poblaciones con situaciones excepcionales. Así, para julio de 2017 se estableció que 
el 7,97% de los reclusos a nivel nacional tenían una condición excepcional. Dentro de este grupo 
se distinguen: “etnias, 11,9%; afrocolombianos(as) auto reconocidos(as), 41,5%; extranjeros(as), 
9,5%; internos(as) de la tercera edad, 26,3%; madres lactantes, 0,1%; madres gestantes, 0,6%, y, 
finalmente, discapacitados(as), 10,0%” (INPEC, 2017).  
 
Figura 6. Población ERON con enfoque diferencial 






6.1. Población ERON con enfoque diferencial. 
INPEC. (2019). Informe estadístico enero 2019, No 01. Recuperado de: file:///C:/Users/Usuario/Down-
loads/INFORME%20ESTADISTICO%20ENERO%202019%20(2).pdf 
 
Para enero de 2020, son destinatarios de tratamiento con enfoque diferencial 10.380 per-
sonas internas, población carcelaria distribuida así: indígenas, 8,3%; afrocolombianos 30%; ex-
tranjeros, 19,1%; adultos mayores 17,6%; mujeres lactantes 0,1%; madres gestantes 0,6%; con 
discapacidad 8,3% y sector LBGTI 16% (INPEC, 2020). Así se observa en la siguiente gráfica: 
Figura 6.2. PPL con condiciones excepcionales. 





1.5. Por último, es relevante exponer las cifras de la población reincidente78, conformada 
así: “en intramuros el 77,2% (15.064), en domiciliaria 20,6% (4.017) y con control y vigilancia 
electrónica 2,3% (441), para un total de 19.522 personas. Según el sexo, la población reincidente 
se distribuyó en 92,8% (18.122) hombres y 7,2% (1.400) mujeres” (INPEC, 2017).  
 
Figura 7. Población reclusa vs. reincidencia 2012-2017 




gura 7.1. Población reincidente vs población condenada, 2012 – enero 2019. 
                                                 
78 “La reincidencia hace referencia a aquellos individuos que, habiendo sido condenados en ocasiones anteriores, han 




INPEC. (2019). Informe estadístico enero 2019, No 01. Recuperado de: file:///C:/Users/Usuario/Down-
loads/INFORME%20ESTADISTICO%20ENERO%202019%20(2).pdf 
En el año 2020, para el mes de enero, las cifras de la población reincidente, se distribuye 
así: en intramuros el 77,8% (18.666); en domiciliaria 19,3% (4.619); con vigilancia electrónica el 
3% (708), para un total de 23.993 personas reincidentes. Como se observa, la tendencia de la po-
blación reincidente privada de la libertad, es al aumento.  
 
Figura 7.2. PPL reincidente por ubicación. 
INPEC. (2020). Informe estadístico enero 2020, No 01. Recuperado de: file:///C:/Users/Usuario/Down-
loads/INFORME%20ESTADISTICO%20ENERO%20(1).pdf 
 
En este sentido, la población reincidente aumenta los indicadores de hacinamiento y sobre-
población, a la vez que evidencia el fracaso del mal llamado “tratamiento penitenciario” en el logro 
de los fines de resocialización y prevención de delitos futuros. Bien expone el INPEC que  
[si se restaran] los(as) reincidentes (15.064) al total de reclusos intramurales, las cifras serían: po-
blación intramuros 101.709, sobrepoblación 22.927 y el índice de hacinamiento 29,1%, con una 
reducción de 19,1 puntos porcentuales con respecto al actual. Finalmente, si sólo se tiene en cuenta 
la población intramural condenada sin reincidencia (64.267), se tendrían 14.515 cupos en los 
ERON a nivel nacional, es decir, no habría sobrepoblación y por ende tampoco hacinamiento. (IN-
PEC, 2017) 




Figura 8. Comparativo - población intramural 




Figura 8.1. Comparativo población intramural vs reincidencia. 






Figura 8.2. Comparativo PPL intramural vs reincidencia. 
INPEC. (2020). Informe estadístico enero 2020, No 01. Recuperado de: file:///C:/Users/Usuario/Down-
loads/INFORME%20ESTADISTICO%20ENERO%20(1).pdf 
 
Conforme a lo señalado en capítulos precedentes, se puede concluir que la pena en Colom-
bia difícilmente cumple alguno de los fines legalmente propuestos, pues se espera a través de su 
imposición retribuir el mal cometido por el sujeto, a la vez que prevenir a la comunidad de no 
incurrir en las mismas acciones, y a la persona condenada, de no reincidir en conductas delictivas. 
Como certeramente afirma IÑAKI RIVERA, lo que en últimas está produciendo la pena restrictiva 
de libertad es la inocuización o neutralización del delincuente a través de su aislamiento mediante 
el encierro. La inocuización del delincuente como fin último de la pena y de la medida de seguridad 
se ha planteado, entre otros, en varios entornos de América Latina y de España, en casos de con-
siderable gravedad, como delitos sexuales contra menores y violencia intra familiar. “En definitiva 
ante supuestos como éstos de la realidad criminal, se pretende, en aras de la seguridad comunitaria 
(colectiva), resucitar la idea de lograr hacer inofensivo al sujeto peligroso” (MAGALLANES, 
2002).  
Esa concepción de antaño pretendía neutralizar al delincuente reincidente no corregible, en 
palabras de VON LISZT (1982), cuando afirmaba que “Contra los incorregibles debe la sociedad 
protegerse... y como no queremos decapitar ni ahorcar, y no podemos deportar, sólo queda la ca-
dena perpetua (o por tiempo determinado)” (pp. 115). A ese fenómeno hace referencia SILVA 
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SÁNCHEZ como “El Retorno de la Inocuización”, en relación con España: Al respecto, resulta 
conveniente citar al maestro español Silva Sánchez (2001), quien, refiriéndose a la pena, mani-
fiesta, “que como medio de intimidación individual se dirigía al delincuente ocasional; como ins-
trumento de resocialización, al delincuente reiterado corregible; y, en fin, como mecanismo de 
inocuización, al delincuente de estado incorregible” (2000, p. 243). La concepción “Inocuizadora” 
de VON LISZT era en su planteamiento preventivo – especial, el fin de la pena dirigida a los 
delincuentes sin capacidad de corrección (nicht besserungsfähige Verbrecher). Es de esas personas 
consideradas “peligrosas”, que el citado autor enfatiza en la necesidad de protegerse la sociedad: 
“Contra los incorregibles debe la sociedad protegerse… y como no queremos decapitar ni ahorcar, 
y no podemos deportar, sólo queda la cadena perpetua (o por tiempo determinado)” (ibídem, p. 
126 y ss.). 
En palabras del Doctor Smythe (1966): “La finalidad de esta pena es recluir al delincuente 
en un establecimiento y someterlo a un tratamiento, científico e individualizado, durante un pe-
ríodo preestablecido, buscando la rehabilitación individual y social del sujeto” (p. 49). No obstante, 
evidencia del fracaso de los fines de la pena en Colombia son los decepcionantes niveles de acceso 
a trabajo, educación y actividades de tratamiento penitenciario, así como los altos niveles de rein-
cidencia y el trato inhumano dado a la población privada de su libertad en centros carcelarios.  
En línea de lo dicho, se pone de presente una paradoja, un choque entre el ser y el deber 
ser del sistema carcelario, que en teoría propugna por el respeto de la dignidad humana y en la 
práctica ejecuta una pena inhumana y cruel. Y esa contradicción invita a la concepción e imple-
mentación de una nueva política criminal tendiente a reducir las distancias entre la realidad de la 
ejecución de la pena y los dictados que conforman esa desiderata constitucional, para así, además 
de minimizar el hacinamiento, racionalizar el uso de las penas y humanizar su ejecución en aras 
del acercamiento, más o menos distante, del fin resocializador. Sin embargo, la propuesta de este 
trabajo, más que de lege ferenda, es de una hermenéutica racional y garantista, respetuosa de la 
dignidad humana, a partir de la intelección restrictiva de la “pena necesaria”.  
 




Para destacar los esfuerzos del régimen penitenciario en el logro del fin resocializador de 
la pena, se debe hacer mención a la Resolución 3190 del 23 de octubre de 2013, expedida por el 
INPEC, por medio de la cual se estableció el Plan de Acción o Sistema P.A.S.O, con el fin de 
brindarle oportunidades al penado, preparándolo paulatinamente, a través de un proceso que invo-
lucra una serie de pasos con lo que este debe cumplir para lograr su regreso a la vida en sociedad.  
Este es definido como “un plan de acción que integra en cada establecimiento de reclusión 
los programas de trabajo, estudio y enseñanza para el proceso de atención social y tratamiento 
penitenciario” (Resolución 3190, 2013, p. 2). Con esta resolución, se reglamentan los programas 
TEE (“Trabajo, Estudio y Enseñanza”), aceptados para la certificación de tiempo con miras a la 
“redención de penas en el sistema penitenciario y carcelario” (p. 1). A su vez, se desarrolla el título 
XIII de la Ley 65 de 1993, que establece a dichos programas lo que sería la base fundamental para 
la resocialización.  
7.1. Principios rectores  
Como principios rectores del Sistema P.A.S.O, primero está la dignidad humana, sumado 
también a otros principios como la legalidad, la convivencia, “la autonomía, la igualdad, la opor-
tunidad, la gradualidad y la progresividad” (p. 2). Este fue diseñado para que fuese de fácil y 
primordial acceso para las personas ya condenadas por el sistema judicial. Sin embargo, la resolu-
ción establece la posibilidad de que los sindicados también puedan acceder a él, si existe disponi-
bilidad de cupos. Los internos que participan del programa son seleccionados por la Junta de Eva-
luación de Trabajo, Estudio y Enseñanza. 
Si bien es cierto que este sistema fue diseñado para preparar a las personas recluidas en 
centros carcelarios para retornar a la vida en sociedad, al momento de ser expedida la resolución 
que lo creó, fue muy bien recibida y significó un avance en materia de resocialización en el país; 
sin embargo, no es menos cierto que el sistema falla constantemente, las instalaciones de estos 
centros no presentan las condiciones adecuadas para la implementación del sistema, y la justifica-
ción que se ofrece es la falta del presupuesto. De modo que es allí donde reposan todos los esfuer-
zos de la función de reinserción social en Colombia:  
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Si quienes terminan de pagar su pena no tienen posteriormente un espacio para convivir armónica-
mente con el resto de la ciudadanía, entonces se los estará empujando hacia una marginalidad que 
probablemente los llevará a desplegar nuevas conductas contrarias a la ley. (Reyes, 2017, párr. 18) 
De lo expuesto, se puede concluir que no existe un verdadero y factible interés en efectivi-
zar los propósitos de la pena, a pesar de que la directriz de la Corte Constitucional, en sintonía con 
la Corte Interamericana de Derechos Humanos y el cariz social y democrático del Estado, precisa 
la importancia imperativa y vinculante de la dignidad humana como valor, principio y derecho 
autónomo, lo cual, en efecto, implica la defensa superlativa del individuo, sobremanera, en con-
textos de tensión con el clamor del interés general; el individuo es el fin del Estado y, por ende, 
del derecho penal (Corte Constitucional de Colombia, C-393 de 2002). 
Así pues, al revisar la política criminal actual de Colombia y confrontarla con su modelo 
punitivo, se verifica que este tiene como fundamento y límite la dignidad humana. En consecuen-
cia, propender por una pena en esencia de carácter meramente retributivo, en la que se satisface la 
venganza de la víctima, pero que no procura un restablecimiento del orden, la evitación de delitos, 
la reparación del daño ni la reconstrucción del tejido social, no guarda coherencia con las bases 
del Estado y del derecho penal colombiano, en tanto no se traduce en la praxis la máxima de 
resocializar y reincorporar a los ofensores a la vida civil, al pacto social. Para coadyuvar esta afir-
mación coincidimos con la siguiente cita de Smythe, quien destaca la persistencia a través de la 
historia del carácter retributivo y aflictivo de la pena, lo que a su vez imposibilita considerable-
mente el alcance del fin resocializador: 
Pero en lo que se refiere a la pena, la que continúa constituyendo un sufrimiento y una retribución, 
hay que convenir que difícilmente podrá producir la readaptación social e individual de los delin-
cuentes; salvo casos aislados, los que seguramente habrían alcanzado su rehabilitación aún sin que 
sufrieran sanción penal alguna. No obstante, su relativa humanización y pretendida individualiza-
ción, la pena ha resultado siempre un fracaso. (Smythe, 1966, p. 48) 
En consecuencia, los fines de la pena deben ser reevaluados y dirigidos en aras de la pro-
tección del condenado, a la par con la garantía de los derechos de las víctimas. De ahí que 
seguramente la principal conclusión de este trabajo tiene que ver con la ruptura del paradigma 
sobre la finalidad de la pena, sobre el para qué de la pena, ruptura que implicará aceptar que su 
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primordial finalidad será el crecimiento como ser humano del penado, al lado de la prevención del 
delito. 
8. Precisiones sobre la individualización de la pena. 
 La necesidad de la pena, una vez definida en abstracto por el legislador, se establece, en 
concreto, por parte del juez de conocimiento. El proceso de individualización y valoración judicial 
de las diferentes circunstancias que inciden en la determinación de la pena se encuentra regulado 
legalmente. Si se hace una lectura exegética y meramente legal (no constitucional) del artículo 3 
del Código Penal de 2000, se concluye que solo a partir de los supuestos expresamente establecidos 
en la ley, podría inaplicarse la pena, aduciendo su innecesariedad. Es decir, solo a partir de las 
hipótesis normativas podría obviarse la aplicación de la pena. Por tanto, los jueces solamente se 
encuentran habilitados para determinar que la imposición de una pena privativa de la libertad no 
es necesaria si se evidencian los requisitos establecidos en el artículo 34, ibídem. En esta medida, 
no solo la actividad judicial violenta la dignidad humana por medio de un uso excesivo de la cárcel, 
sino que además la misma ley tiene un espíritu punitivo retribucionista, pues limita a una lista 
supuestamente taxativa de casos, aquellos eventos en los que el juez puede optar por no imponer 
pena. Prueba de ello son las cifras referidas en los anteriores acápites, en los que se evidencia el 
mal uso de estas instituciones, por medio de la política criminal neo retribucionista que en la ac-
tualidad existe. Así, el hacinamiento carcelario no solamente es producto de la segregación exis-
tente en el país, sino que también obedece a la falta de direccionamiento e imposibilidad de indi-
vidualizar la pena, en aplicación extensiva, racional y garantista de la categoría de la necesidad.  
La responsabilidad de la configuración de la política criminal pertenece a todas las ramas 
del Estado. Bien ha señalado la Corte Constitucional que la política criminal corresponde al poder 
punitivo del Estado y en su diseño e implementación participan todos los entes. El Ejecutivo ase-
sora al Congreso; este determina las sanciones imponibles a aquellas conductas que él mismo de-
fine como delitos y traza las reglas procesales para ciertas actuaciones; y el operador jurídico aplica 
la “política criminal” plasmada en directrices dogmáticas citadas por el legislador y definidas por 
la doctrina, proceso que también se evidencia durante el tiempo del cumplimiento de la pena. El 
proceso parece terminar con la ejecución de la pena. Sin embargo, la evidencia del fracaso de la 
pretendida “resocialización” salta a la vista cada vez que se constata la reincidencia. Así lo mues-
 
297 
tran las estadísticas de reincidencia indicadas, en tanto el Estado no se ha preocupado desde nin-
guno de sus estamentos por el proceso post condena, en el que debería centrarse para que la función 
resocializadora de la pena se hiciera efectiva. Al ser evidente el fracaso del “tratamiento peniten-
ciario”, con mayor razón se reitera la ausencia de la llamada asistencia “postpenitenciaria”. 
Las personas procesadas, en el sistema penal y penitenciario colombiano, pasan por un 
proceso de señalamiento, vinculación, procesamiento y condena. De esta forma terminan siendo 
excluidos de la sociedad a través de la internación en centros carcelarios, en condiciones precarias. 
Se les degrada como personas y se desconoce su dignidad humana, para luego ejecutar un sistema 
netamente liberal en el que el sujeto por sí mismo debe reinsertarse a la sociedad.  
Según Neuman (1971), socializar al penado es una tarea de vital importancia en cabeza de 
las instituciones penitenciarias, puesto que tiene arraigada la concepción de que, por el hecho de 
haber sido condenado, debe vivir desarraigado de la sociedad: 
Debe enseñársele precisamente que él forma parte de la comunidad como hombre y como ciuda-
dano –salvo en sus derechos perdidos o disminuidos– y a la vez propender a crearle un sentido de 
propia responsabilidad y respeto por sus semejantes. (p. 99) 
Como bien lo refiere Neuman, es necesario dirigir nuestra mirada a la persona condenada, 
rescatar su autoestima, enfocar nuestro esfuerzo a su crecimiento como ser humano, sin descuidar, 
todos los esfuerzos que también han de ejercerse para reparar el daño ocasionado a la víctima y de 
esta forma restaurar el tejido social. 
El derecho penal legitima y es legitimado por las arbitrariedades punitivas, por ello se con-
cuerda con Zaffaroni (2003, p. 91) en la consideración de la gravedad que implica para el pensa-
miento penal reemplazar la verdad por la funcionalidad, en cuanto la pena se emplea para la legi-
timización del poder punitivo. Con miras a la protección y sostenimiento del sistema social, se 
desdibujan y reemplazan las garantías individuales y se da paso a la arbitrariedad y reducción de 
los limitantes del poder represivo penal.  
8.1. La prevalencia de la dosificación sobre la individualización de la pena desconoce 
el principio de necesidad 
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Si bien el objeto del presente trabajo no es el procedimiento reglado para individualizar la 
pena, se hará referencia al mismo por cuanto el principio de necesidad de la pena se concreta y se 
evidencia en sus efectos, al momento de su individualización, pues es en ese estadio procesal en 
el que se establece no solo si la pena en concreto es necesaria, sino cuánta pena es necesaria, si es 
necesaria su ejecución y bajo qué modalidades se debe ejecutar.  En un Estado con la prefigura-
ción constitucional nuestra, fincado en el respeto de la dignidad humana, la pena no solo se 
dosifica, ante todo se individualiza. Dosificar es hacer cuentas, combinar y asociar guarismos 
para obtener un frío resultado numérico. Resultado que, como expresión del maximalismo penal 
casi nunca es en meses, sino en años, dada la permanente tendencia legislativa en Colombia, a 
elevar las penas en abstracto, sobre todo las penas mínimas. Y la creciente inclinación de la praxis 
judicial a ejemplarizar con la pena, sobre todo en aquellos casos que se exhiben como de mayor 
gravedad. La dosificación, producto del interés retributivo atribuido a la pena, relega al hombre a 
un segundo plano, y es una de las formas “legales” de deshumanizar la pena.  
En Colombia, como en la mayoría de países, la pena se establece a través de un ejercicio 
matemático referido a factores cualitativos y cuantitativos, regulado en la norma penal. La deter-
minación de los mínimos, máximos y el total de la condena imponible a un sujeto en prisión, se 
encuentra establecida conforme al procedimiento de dosificación señalado en el Código Penal. Esa 
previsión limita considerablemente la discrecionalidad judicial, ya que, si bien se determina un 
ámbito de movilidad de acuerdo a las circunstancias de los hechos, también es cierto que el juez, 
una vez ubicado en el cuarto respectivo, en principio no podría desbordarlo79, y de esta forma, con 
la limitación establecida en el respectivo cuarto, determina la cantidad de tiempo que debe pagar 
el infractor penal. En la individualización de la pena se comete un grave atentado contra la auto-
nomía de los jueces. Pareciera que al juez le otorga el legislador un amplio margen de movilidad, 
el resultante de restar la pena mínima a la máxima. Sin embargo, una vez el juez establece las 
circunstancias de agravación y de atenuación concurrentes, él mismo cae en una trampa de la que 
difícilmente puede salir: se encierra en uno de los cuartos y pareciera que a ese limitado espacio 
                                                 
79 Se dice que “en principio no podría” el juez desbordar el cuarto correspondiente para la individualización de la 
pena, por cuanto una de las conclusiones del presente trabajo es precisamente una intelección extensiva de los princi-
pios de dignidad humana, igualdad y proporcionalidad, a partir de la cual se afirma la posibilidad de imponer una pena 
inferior a la mínima, o a quien en principio la pena debería graduársele en los cuartos medios, imponerla en el cuarto 
mínimo, previo cotejo, ponderación y aplicación de las circunstancias singularizantes del hecho y del condenado. Más 
adelante se expondrán los ejemplos que soportan tal conclusión.  
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se reduce su “ámbito de movilidad”. En este ejercicio discrecional reglado, el legislador le otorga 
al juez toda una mansión con amplios espacios, jardines y cómodas habitaciones. Pero una vez el 
juez, admirado con la espaciosa mansión, ingresa a la misma, su estadía se reduce a uno de los 
cuartos, y máximo puede ocupar dos, si convergen circunstancias de mayor y de menor punibili-
dad. 
La Corte Constitucional pareciera resignada a esta limitación de los espacios del juez, 
cuando atribuye al legislador la tarea de “dosificar” las penas: 
[l]a dosificación de las penas se deja en manos de legislador, quien, según el tipo de delito y las 
circunstancias de la realidad nacional, fija unos topes a las penas aplicables, desde luego con estricta 
sujeción a los mandatos de la Constitución, de manera análoga a como acontece con la función que 
le compete cumplir al juez, a quien corresponde determinar según los hechos, la sanción que en 
cada caso particular deba imponerse. (Corte Constitucional de Colombia, C-565 de 1993, p. 31) 
Es así que cada tipo penal especifica los topes mínimo y máximo de la pena. La ley tam-
bién consagrada los agravantes y atenuantes que pueden implicar su modificación. Esta no siem-
pre está dada en años, sino que la variación se realiza atendiendo al artículo 60 del Código Penal 
(2000), que dispone: 
Artículo 60. Parámetros para la determinación de los mínimos y máximos aplicables. Para efectuar 
el proceso de individualización de la pena el sentenciador deberá fijar, en primer término, los límites 
mínimos y máximos en los que se ha de mover. Para ello, y cuando hubiere circunstancias modifi-
cadoras de dichos límites, aplicará las siguientes reglas: 
1. Si la pena se aumenta o disminuye en una proporción determinada, ésta se aplicará al mínimo y 
al máximo de la infracción básica. 
2. Si la pena se aumenta hasta en una proporción, ésta se aplicará al máximo de la infracción básica. 
3. Si la pena se disminuye hasta en una proporción, ésta se aplicará al mínimo de la infracción 
básica. 
4. Si la pena se aumenta en dos proporciones, la menor se aplicará al mínimo y la mayor al máximo 
de la infracción básica. 
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5. Si la pena se disminuye en dos proporciones, la mayor se aplicará al mínimo y la menor al má-
ximo de la infracción básica. 
De esta manera, tenemos como primeros referentes para el juez el mínimo y el máximo de 
la pena a imponer al procesado. Luego establecerá el ámbito de movilidad restando a la pena má-
xima la pena mínima. La ley en el artículo 61 consagra que el sentenciador deberá dividir el ámbito 
punitivo o de movilidad en cuartos, “uno mínimo, dos medios y uno máximo”. La norma conlleva 
un imperativo para el juez, y es que este solo tiene la libertad de moverse dentro de estos cuartos 
para determinar la pena a imponer. El artículo 61 reza: 
Artículo 61. Adicionado por el art. 3, Ley 890 de 2004. Fundamentos para la individualización de 
la pena. Efectuado el procedimiento anterior, el sentenciador dividirá el ámbito punitivo de movi-
lidad previsto en la ley en cuartos: uno mínimo, dos medios y uno máximo. 
El sentenciador sólo podrá moverse dentro del cuarto mínimo cuando no existan atenuantes ni 
agravantes o concurran únicamente circunstancias de atenuación punitiva, dentro de los cuartos 
medios cuando concurran circunstancias de atenuación y de agravación punitiva, y dentro del 
cuarto máximo cuando únicamente concurran circunstancias de agravación punitiva. 
Establecido el cuarto o cuartos dentro del que deberá determinarse la pena, el sentenciador 
la impondrá ponderando los siguientes aspectos: la mayor o menor gravedad de la conducta, el 
daño real o potencial creado, la naturaleza de las causales que agraven o atenúen la punibilidad, la 
intensidad del dolo, la preterintención o la culpa concurrentes, la necesidad de pena y la función 
que ella ha de cumplir en el caso concreto. 
Además de los fundamentos señalados en el inciso anterior, para efectos de la determinación de la 
pena, en la tentativa se tendrá en cuenta el mayor o menor grado de aproximación al momento 
consumativo y en la complicidad el mayor o menor grado de eficacia de la contribución o ayuda. 
(Ley 599, 2000, negrilla fuera de texto). 
De conformidad con la principialística constitucional y la norma rectora penal, toda deci-
sión y determinación de la pena debe estar fundada en los criterios de necesidad, proporcionalidad 
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y razonabilidad (Art. 3° C.P.80). Al margen de las propuestas hechas en el presente trabajo, es 
innegable la necesidad de explicitar, además de todos los factores atenuantes y agravantes tenidos 
en cuenta para establecer la pena imponible, todos los elementos de juicio examinados para indi-
vidualizar la pena, bien sea referidos a la persona del condenado, a la conducta cometida, y a todos 
los factores pretéritos, presentes y futuros valorados en el proceso de establecimiento de la “pena 
necesaria”. 
8.2. La individualización de la pena a la luz del principio de necesidad: Ejercicio cien-
tífico y personalizado  
En el marco del ejercicio de una política criminal propia de un Estado social y democrático 
de derecho, se plantea la necesidad de individualizar la pena, a más de tasarla o dosificarla. La 
tasación de la pena comprende, dentro de las limitantes impuestas por la ley, la determinación del 
ámbito de movilidad del juez, y la selección del cuarto dentro del cual se establecerá la pena final-
mente aplicable. Sin embargo, más que esa primigenia determinación de la pena aplicable, ha de 
tenerse en cuenta que por virtud del principio de dignidad del ser humano, principio que impone 
la necesaria consideración de sus singularidades en el microcosmos que configura su individuali-
dad, precisamente la pena, además de dosificarse, se “individualiza”. Este ejercicio de individua-
lización de la pena que ha de ser necesariamente dinámico, racional y motivado, impone la deter-
minación y ponderación de los factores diferenciales al interior de las categorías dogmáticas. Por 
ejemplo, aun en tratándose de dos condenados a título de coautores propios o impropios, ha me-
nester establecer, en aras de la justicia material y del respeto al principio de igualdad, los factores 
que establecen la diferencia en las modalidades de ejecución de la conducta, ponderando los ele-
mentos de juicio demostrativos de la personalidad, los móviles de la conducta, los factores deter-
minantes de la misma y el aporte de cada uno de los copartícipes en la producción del resultado 
lesivo o en la concreción de la amenaza objeto de punición. Ese examen repercutirá necesariamente 
en la fijación de la pena finalmente imponible. Solo efectuando esas especiales consideraciones, 
podrá calificarse de “individualización” y no mera tasación, el proceso de determinación de la 
pena. 
                                                 
80
 “ARTICULO 3o. PRINCIPIOS DE LAS SANCIONES PENALES. La imposición de la pena o de la medida 
de seguridad responderá a los principios de necesidad, proporcionalidad y razonabilidad. 
El principio de necesidad se entenderá en el marco de la prevención y conforme a las instituciones que la desarrollan”. 
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En este orden de ideas, es necesario tener en cuenta que la pena se determina a partir de los extre-
mos denominados pena mínima y máxima absolutas. Como ha quedado expuesto, el artículo 61 
del Código Penal establece que la pena se fijará dentro del cuarto mínimo en dos eventos: 1) 
cuando en contra del condenado no militen circunstancias genéricas de mayor o de menor punibi-
lidad, y 2) cuando sólo obren en su favor, circunstancias genéricas de menor punibilidad.  
De tal manera que, frente a dos coautores, por ejemplo, de la misma conducta y en el mismo 
caso, puede presentarse que respecto de uno de ellos (el condenado A), no operen circunstancias 
genéricas de mayor ni de menor punibilidad. La pena para este personaje, puede, de no existir 
elementos de juicio demostrables, imponerse en su mínima expresión, esto es, la pena mínima. Así 
mismo, puede presentarse la situación del condenado B, en cuyo favor militan una o varias cir-
cunstancias genéricas de menor punibilidad. Para él, en principio, por la genérica, impersonal y 
abstracta previsión del legislador, la pena quedaría también en el cuarto mínimo. Sin embargo, por 
la necesidad de individualizar la pena en los términos descritos, y en aplicación del principio de 
igualdad orientado a la realización de la justicia material, no podría imponerse la pena mínima, 
graduándola en la misma forma que para su copartícipe, respecto de quien, como ha quedado ex-
puesto, no militan en su favor circunstancias genéricas de menor punibilidad.  
Si el condenado A merece la pena mínima, luego de efectuar el proceso de individualiza-
ción considerando todos los factores concurrentes para su especial situación, no podría merecer la 
misma pena el condenado B, porque su situación es diferente, de tal manera que en su favor operan 
y fueron reconocidas circunstancias de atenuación punitiva o de menor punibilidad, las cuales mal 
podrían ser soslayadas o ignoradas por el fallador, cuando precisamente lo que se espera es su 
racional y justa ponderación. En este orden de ideas, al condenado B habría que imponérsele una 
pena menor de la mínima, realizando así, por encima de la expresa previsión legal, una discrimi-
nación positiva para el condenado B, reflejo de las especiales circunstancias favorables que sólo 
respecto de él operan, incidiendo necesariamente en la individualización de la pena imponible. Si 
se hace esa diferenciación, si se da ese trato desigual para situaciones desiguales, se individualiza 
la pena. De lo contrario, se estaría dosificando y no individualizando la pena. 
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La individualización de la pena implica la necesidad de considerar y ponderar las diferen-
cias. Aquí se estaría privilegiando la concepción antropocéntrica del Estado Constitucional de De-
recho, en aras del respeto a su dignidad y al principio de igualdad, por encima de los topes mínimos 
legalmente establecidos por la ley. Nótese que en este caso no se está aludiendo a esos especiales 
factores de individualización del condenado para superar la pena máxima, es decir, no estamos 
frente a un desbordamiento del poder punitivo del Estado, so pretexto de reconocer las singulari-
dades del condenado, ello sería jurídicamente improcedente y materialmente injusto. En cambio, 
de lo que se trata es de reconocer y valorar las especiales singularidades del condenado, para mi-
nimizar la violencia propia del derecho penal, y reconocer los factores diferenciales que materia-
lizan la vigencia del principio de igualdad y la dignidad del ser humano, que imponen la conside-
ración del hombre como un fin y no como un medio.  
Ahora bien, en este específico caso, surge otro interrogante, cual es, ¿cuál sería el límite, 
en cuanto al extremo mínimo hasta el cual podría llegar la pena imponible al condenado B? Como 
de todas formas la imposición de la pena no puede depender de la sola discrecionalidad del juzga-
dor, pues la discrecionalidad es reglada, se sugiere, en aplicación del principio de analogía in 
bonam partem81, y ante la necesidad de graduar la pena previa fijación de cuartos, establecer el 
que he dado en llamar “cuarto diferencial”, cuyo tope máximo sería la pena mínima sin que el 
tope inferior llegue a cero (0), pues una tal posibilidad impondría descartar la configuración de 
una conducta delictiva y como tal objeto de reproche, o la exclusión de la necesidad de pena, caso 
este último en el cual la pena no se impondría. Ejemplo: si la pena mínima es de treinta y seis 
meses, y la máxima de ciento veinte (120) meses de prisión, tendríamos un ámbito de movilidad 
de ochenta y cuatro (84) meses. Cada cuarto será de veintiun (21) meses. El cuarto mínimo iría de 
treinta y seis (36) a cincuenta y siete (57) meses de prisión. Como al condenado A (en cuyo favor 
no obran circunstancias de menor ni de mayor punibilidad) se determinó imponer la pena mínima, 
su condena sería de 36 meses de prisión.  
No así al condenado B (en cuyo favor operan circunstancias de menor punibilidad), para 
quien aplicaría el aquí llamado “cuarto diferencial”, que se establecería restando a la pena mínima 
                                                 
81 Analogía in bonam partem es el principio que adicionalmente se invoca en sustento de la solución propuesta, por 
cuanto el ámbito de movilidad del juez se establece, de conformidad con la ley, en cuartos, resultando conveniente 
por la limitación que hace del poder discrecional del juez, establecer un cuarto llamado “diferencial”, por ser el que 
permite establecer una justa diferenciación en el tratamiento punitivo entre supuestos fácticos distintos.  
 
304 
un cuarto, sin que en ningún caso esta vaya a ser cero, pues en tal caso estaríamos renunciando a 
la imposición de sanción y de todas formas se ha establecido la reprochabilidad de la conducta. Es 
decir, en el ejemplo propuesto, restamos a 36 meses, 21 meses, para obtener un total de quince 
(15) meses. La pena imponible para B, iría de quince (15) a treinta y cinco (35) meses veintinueve 
(29) días de prisión. Solo así se establecerían justas y racionales diferencias en el tratamiento pu-
nitivo aplicado a B respecto de A, cuyas situaciones, como se ha visto, son innegablemente dife-
rentes. Así como la prueba se valora en conjunto, la individualización de la pena impone necesa-
riamente y so pena de sacrificar el principio de igualdad y la justicia material, la ponderación de 
las restantes penas impuestas a los demás condenados, claro está, en el marco fáctico y jurídico 
del mismo caso, pues recuérdese que la sentencia tiene efectos inter partes y no erga omnes, por 
lo que cada juez obra con autonomía e independencia para fallar cada caso o supuesto fáctico. 
Podría aducirse que para evitar el desconocimiento del principio de legalidad de la pena, y 
para no imponer una pena inferior a la establecida por el legislador, lo ideal sería considerar que 
si la pena oscilará en el cuarto mínimo cuando operen a favor del condenado circunstancias gené-
ricas de menor punibilidad, y cuando no obren circunstancias genéricas de mayor ni de menor 
punibilidad, en el primer caso se impone la pena mínima, y en la segunda hipótesis, esto es, cuando 
no obren circunstancias genéricas de mayor ni de menor punibilidad, la pena superaría en cierta 
medida la pena mínima. Sin embargo, con este criterio se crearía un injusto parámetro “de dife-
renciación”, cual sería el de la imposibilidad de imponer la pena mínima a aquel respecto de quien 
no obran circunstancias de mayor ni de menor punibilidad, y que la pena mínima solo sería apli-
cable respecto de aquel condenado en cuyo favor se reconozcan circunstancias genéricas de menor 
punibilidad.  
Aquí surge otra dificultad: ¿Qué hacer cuando condeno a A y a B como coautores del 
mismo hecho, en el mismo proceso, y el condenado A merece la pena mínima por cuanto respecto 
de él no obran circunstancias genéricas de mayor punibilidad y en cambio sí se reconoce a su favor 
una circunstancia de menor punibilidad, como por ejemplo la carencia de antecedentes penales 
(art. 55.1 C.P.), frente al otro coautor (condenado B) respecto de quien, además de reconocerse en 
su favor la misma circunstancia de menor punibilidad, operan otras de la misma naturaleza, como 
por ejemplo, obró por motivos nobles o altruistas, procuró voluntariamente después de cometida 
la conducta, anular o disminuir sus consecuencias, reparó voluntariamente el daño ocasionado, o 
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indemnizó a las víctimas, se presentó voluntariamente a las autoridades, o actuó en condiciones de 
inferioridad psíquica? ¿Es decir, como graduar la pena para dos copartícipes del mismo hecho, 
juzgados en el mismo proceso, cuando respecto del condenado A opera solo una circunstancia 
genérica de atenuación, mientras que respecto del condenado B operan cuatro o cinco circunstan-
cias de atenuación o de menor punibilidad? En esta hipótesis, de imponer la pena mínima a los dos 
condenados, se estarían violando los principios de igualdad, proporcionalidad, responsabilidad 
subjetiva y justicia material al dar el mismo tratamiento jurídico a dos supuestos fácticos diferen-
tes. Aquí podría surgir la propuesta facilista de incrementar en cierta medida la pena imponible al 
primero, respecto de quien solo obra en su favor una circunstancia genérica de menor punibilidad, 
aplicando la pena mínima al segundo condenado, respecto de quien se reconoce un mayor número 
de diminuentes genéricas de punibilidad. Para establecer la necesaria diferencia entre uno y otro 
condenado, mal podría incrementarse la pena al primero, pues ese incremento punitivo devendría 
abiertamente ilegítimo e injustificado, ya que estaría basado en el mayor número de circunstancias 
de menor punibilidad que operan en favor del otro condenado, y no de él. La solución más justa y 
acorde a una real individualización de la pena, debe ser, de contera, imponer al segundo condenado 
una pena menor de la mínima, acudiendo para ello, a la solución aquí propuesta, del “cuarto dife-
rencial”.   
La importancia de los planteamientos aquí expuestos no repercute exclusivamente en el proceso 
de individualización de la pena, sino aún en el establecimiento de la necesidad de la orden de 
captura, en los términos establecidos por los artículos 295 y 296 del Código de Procedimiento 
Penal. Es tal la importancia de la ponderación de librar orden de captura en lugar de citar al indi-
ciado, que lo que se decida por parte del juez de control de garantías a instancias del fiscal, puede 
incidir a futuro en el proceso de individualización de la pena, concretamente en la determinación 
de los cuartos dentro de los cuales oscilará la pena imponible, es decir, en el establecimiento del 
ámbito de movilidad del juez. Veamos: Si a un indiciado se le libra orden de captura, sin agotar 
previamente la citación y sin mayores argumentos que justifiquen la medida privativa, la orden de 
aprehensión no solo devendría ilegítima (a menos que se demostrara por ejemplo, que se trata de 
un asesino o violador en serie donde el peligro latente pervive cada minuto que la persona esté en 
libertad), sino que además incidiría negativamente a futuro en el proceso de individualización de 
la pena, al impedir la presentación voluntaria y de contera descartar la eventual operancia de ese 
factor de atenuación genérico en su favor. 
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La orden de captura solicitada y librada apresuradamente, no solo compromete ilegítima-
mente el derecho a la libertad por el tiempo que la persona esté privada de la misma, mientras se 
decide su situación, sino que puede trascender en gran medida, al negar al indiciado la posibilidad 
de presentarse voluntariamente a las autoridades82, y con ello, excluyendo la eventual aplicación 
de la circunstancia genérica de menor punibilidad respectiva (C.P. art. 55.7), y de esta forma, ne-
gando la posibilidad de que la pena se tase en los cuartos medios si existen circunstancias genéricas 
de mayor punibilidad, para fijarla dentro del cuarto máximo. Este hecho, por el incremento notable 
de penas al que hemos asistido, implica una diferencia ya no de días, sino de meses y hasta de años 
en la pena imponible, dependiendo del delito por el que se proceda. Lo anterior nos lleva a postular 
una aplicación hermenéutica garantista para aquellos casos en que la orden de captura haya sido 
librada sin previamente haber citado a la persona. En ese caso, por no habérsele permitido la pre-
sentación voluntaria, pues no se le informó, no se le citó, debe operar en él la presunción de buena 
fe y asumir, que de habérsele citado él se habría presentado voluntariamente. Es decir, esa circuns-
tancia de menor punibilidad debe reconocerse a su favor al momento de individualizar la pena, y 
si operan otras de mayor punibilidad, la pena debe graduarse en los cuartos medios y no en el 
cuarto máximo.   
Otro ejemplo interesante acerca de las injusticias que se pueden cometer al “tasar” la pena 
con referencia únicamente al acrítico sistema de cuartos, y no “individualizarla”: 
Cuando se condena a dos personas por el mismo hecho y en el mismo proceso, y en favor 
de una de ellas se acredita la existencia de un número plural de circunstancias de menor punibilidad 
y una sola de mayor punibilidad, mientras que a favor de la otra no operan circunstancias ni de 
menor ni de mayor punibilidad. En este caso, al primero de los condenados, para quien obran varias 
circunstancias de menor punibilidad y una sola de mayor punibilidad, habría que tasarle la pena 
en los cuartos medios (por obrar circunstancias de menor y de mayor punibilidad, independiente-
mente del número considerable de diminuentes que obran en su favor). En cambio al segundo, en 
cuyo favor no obra ninguna circunstancia de menor punibilidad, se le favorecería graduando la 
pena en el cuarto mínimo. La injusticia salta a la vista: para el condenado A, en cuyo favor operan 
                                                 
82 Si la persona comparece ante la autoridad judicial, atendiendo la citación hecha mediante telegrama o cualquier otra 
comunicación, bien puede invocar a su favor, la comparecencia voluntaria, pues no fue capturado, traído a la fuerza, 
por lo que su comparecencia se entiende voluntaria, sobre todo si de tal calificación depende la fijación de los cuartos 
(medios o máximos) dentro de los cuales se determinará la pena imponible. 
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varias circunstancias de menor punibilidad, por ejemplo, 5 (que calificaremos como +5), y una 
sola de mayor punibilidad (que calificaremos como -1, lo que arroja un total de +4), la pena que-
daría graduada en los cuartos medios. Y para el condenado B, respecto de quien no obra ninguna 
circunstancia de menor ni de mayor punibilidad (es decir = 0), se le premiaría con una pena gra-
duada en el cuarto mínimo83. Estas previsiones normativas lo que hacen es imponer un sistema 
más aritmético (por no decir injusto) que realmente retributivo y proporcional de la pena, donde 
se reitera, por previsión abstracta y general del legislador, sin ponderar a la persona condenada en 
particular, resulta previendo la “tasación” de la pena y sacrificando el provechoso y justo ejercicio 
de “individualización”. Y ello en razón a que las circunstancias de mayor y de menor punibilidad, 
que obviamente inciden en la individualización de la pena, así como los antecedentes personales, 
familiares, sociales, laborales y de todo orden, no pueden ser tratados solo como factores cuanti-
tativos, no son solo elementos objetivos, sino que éstos exigen una ponderación, una valoración 
que, lejos de corresponder a un examen meramente aritmético, deben ser sopesados. Las circuns-
tancias objetivas y subjetivas que inciden en la individualización de la pena no solo se cuen-
tan, se pesan.   
8.2.1. La posibilidad de imponer una pena inferior a la mínima 
La premisa fundamental para afirmar la posibilidad del juez de imponer una pena inferior 
a la mínima, obviamente en circunstancias excepcionales y con la suficiente acreditación de la 
principialística que respalda tal decisión, como ha quedado expuesto, es el respeto de la dignidad 
humana, y la aplicación de los principios de necesidad de la pena, igualdad y proporcionalidad. 
Todo en el marco del razonamiento a fortiori, ad maiore ad minus, pues si el juez tiene la facultad-
                                                 
83
 El ejemplo se ilustra, con el delito D, sancionado con pena mínima de 2 y pena máxima de 10 años de prisión. Al 
condenado A, en cuyo favor operan varias circunstancias de menor punibilidad de las consagradas en el art. 55 del 
C.P., y una de mayor punibilidad del art. 58 ejusdem, la pena quedaría en los cuartos medios, esto es, oscilaría entre 
4 y 8 años de prisión; mientras que, para el condenado B, en cuyo favor no opera ninguna circunstancia ni de menor 
ni de mayor punibilidad, la pena quedaría en el cuarto mínimo, es decir, oscilaría entre 2 y 4 años de prisión. Nótese 
como la pena del condenado A, en cuyo favor sí operan circunstancias de menor punibilidad, podría hasta duplicar 
la pena del condenado B, lo cual resulta injusto. ¿cómo imponerle una mayor pena al condenado A, que por ejemplo, 
carece de antecedentes penales, obró por motivos nobles o altruistas, procuró voluntariamente después de cometida 
la conducta, anular o disminuir sus consecuencias, reparó voluntariamente el daño ocasionado, o indemnizó a las 
víctimas, se presentó voluntariamente a las autoridades, o actuó en condiciones de inferioridad psíquica, para solo 
citar algunos ejemplos, frente al condenado B que por no tener circunstancias de menor ni de mayor punibilidad, la 




deber de abstenerse de imponer una pena innecesaria, con mayor razón puede graduarla por debajo 
del mínimo si las circunstancias especiales y ante todo el respeto a la dignidad humana así lo 
ameritan.   
Así, la individualización de la pena debe considerar necesariamente la división del ámbito 
de movilidad de la pena en cuartos. En respeto de los principios de dignidad humana, igualdad y 
proporcionalidad, creemos que sí se pueden presentar casos excepcionales en los que el juez puede 
imponer una pena inferior a la mínima. Tal es la hipótesis de aquellas personas condenadas en un 
mismo proceso por los mismos hechos, cuando a pesar de aparecer por las circunstancias de co-
misión de la conducta en el mismo cuarto, es necesario discriminar positivamente, por ejemplo, a 
aquel condenado que presenta en su favor circunstancias de menor punibilidad. Es así como se 
sugiere la creación de un cuarto adicional, por debajo del mínimo, para que el juez pueda diferen-
ciar con una pena más benigna a aquella persona respecto de quien sí obran circunstancias genéri-
cas de atenuación frente a quien no presenta tales factores en su favor.  El cuarto virtual adicional 
o cuarto diferencial respetaría el principio de legalidad, pues el juez no podría disminuir la pena 
a su arbitrio sin control. Para ello, tal como se precisó en los ejemplos anteriores, basta pensar en 
por lo menos dos condenados, por el mismo hecho en el mismo proceso, que sin embargo al indi-
vidualizar la pena respecto de uno de ellos se predicarán circunstancias de atenuación mientras 
que respecto del otro, no. De tal manera que el juez en un momento dado pueda aplicar de forma 
más certera el principio de igualdad y el respeto a la dignidad humana.  
Si la pena se aplica diferenciando a quien no tiene circunstancias de menor punibilidad con 
aquel que sí las tiene, se hace una aplicación racional más humana, más equitativa, justa y propor-
cionada de la pena. En este orden de ideas, y a propósito del cariz social y democrático del Estado, 
la pena se debe individualizar, no dosificar.  
Antes de la Ley 599 de 2000, el juez poseía una discrecionalidad muy amplia al momento 
de individualizar la pena para el procesado; sin embargo, con esta ley el legislador gradualmente 
comenzó a limitar esa facultad discrecional otorgada al juez a través de una serie de artículos, 
verbigracia, 54, 55, 58, 60 y 61, expedidos por primera vez para determinar la forma en la que se 
dosifican las penas, modificando el procedimiento que el sentenciador a su racional arbitrio seguía 
(Tisnes, 2013). Así: 
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Múltiples son los ejemplos que podríamos colocar de cara a mostrar la casi total discrecionalidad y 
el racional arbitrio que tenía el sentenciador en el proceso de individualización de la pena, en desa-
rrollo del cual se procedía más o menos de la siguiente manera: Una vez realizado el marco concreto 
de punibilidad, era lo corriente que la sanción se fijara en el límite mínimo aduciendo, por caso, la 
buena conducta anterior del sindicado o aumentando uno, dos, tres meses ante la concurrencia de 
circunstancias genéricas de agravación punitiva, en el evento de presentarse éstas. Hasta acá lle-
gaba, legal y discrecionalmente, el proceso de individualización. (Tisnes, 2013, p. 36) 
Ahora bien, a través de sentencia proferida por la Corte Suprema de Justicia el 24 de agosto 
de 1994, emitida con ponencia del magistrado Dídimo Páez, la Corte resolvió el “recurso de casa-
ción interpuesto por dos procesados contra sentencia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Cundinamarca, mediante la cual, con modificaciones a la sentencia de primera instancia” (p. 26), 
se les condenó por el concurso de hechos punibles de hurto calificado y agravado, a cuarenta meses 
de prisión. Consideraron los demandantes que la condena vulneró de manera directa el artículo 61 
del Código Penal al momento de dosificar la pena impuesta. La Corte en sus consideraciones se-
ñaló ciertos puntos importantes sobre el tema, que vale la pena resaltar:   
Es innegable que la individualización de la pena constituye uno de los momentos más importantes 
del proceso de aplicación de la ley penal, pues de ella depende en buena parte el cabal cumplimiento 
de la función que el derecho penal cumple en una organización social. Sin embargo, hay que reco-
nocerlo dolorosamente, es el aspecto menos atendido en la práctica judicial, resultando en la ma-
yoría de las veces inequitativa la imposición de la pena, ya por exceso ora por defecto, con la con-
siguiente falta de credibilidad social en el aparato represivo del Estado, además del desconoci-
miento del fin retributivo que a aquella le asignó el legislador en el artículo 12 del C.P. (Corte 
Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, Rad. 2472, 1994, pp. 30-31). 
En primer lugar, ha de tenerse muy presente que si bien el legislador deja alguna discrecionalidad 
al juez en el proceso de dosificación de la pena, es bien cuidadoso en ello pues señala en forma 
genérica las principales y las accesorias (arts. 41 y 42 C.P.) con su máximo término de duración de 
50 y hasta 60 años (art. 44 ibidem, con la excepción de la Ley 40/93). Y en forma concreta para 
cada hecho punible fija el mínimo y el máximo dentro de los cuales ha de funcionar la discrecio-
nalidad del Juez, aplicables tales extremos únicamente con la presencia de las circunstancias gené-
ricas de atenuación o de agravación (art. 67) y siempre que éstas no hayan sido previstas de otra 
manera. (p. 33) 
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Así, individualizar la pena implica humanizarla, debido a que este ejercicio dialéctico se 
realiza bajo el amparo y en función del respeto de la dignidad humana. Cuando el legislador esta-
blece las penas en forma abstracta y, atendiendo a ciertos criterios político criminales las incre-
menta, ineludiblemente se limita el ejercicio de individualización que le corresponde al sentencia-
dor, lo que además estaría desconociendo el principio de necesidad de la pena. El legislador, en-
tonces, yerra al momento de aumentar las penas en abstracto, sin soportes científicos verificables, 
sobre todo las penas mínimas, debido a que este, al momento de desplegar el poder de definición84 
no tiene presente al ser humano al que se condena con la imposición de la pena, sino que solo tiene 
en cuenta el delito, y un prototipo de autor. Es más, ni siquiera tiene como referente al delito 
concreto cometido, con todas sus circunstancias de tiempo, modo y lugar, sino un modelo de con-
ducta en abstracto, lo cual constituye una labor muy distinta y distante de la realizada por el juez 
fallador o por el juez que controla la ejecución de la pena. El legislador establece mínimos y má-
ximos punitivos, limita o hasta prohíbe la concesión de subrogados y de penas sustitutivas como 
la prisión domiciliaria, no en referencia a delitos concretos con todas sus particularidades y espe-
ciales motivaciones, ni en consideración a la persona del condenado ni a las particularidades de la 
víctima. De hecho, la lectura que debe hacerse de las penas mínimas y máximas (sobre todos las 
“mínimas”) fijadas en abstracto por el legislador, es que las mismas aplican en aquellos casos en 
que el juez considere previamente, necesario imponer la pena, de acuerdo a los fines que le son 
propios, según la atribución constitucional, los fines de prevención y en el marco del respeto de la 
dignidad humana. En otras palabras, la pena para cada delito, a la luz del principio de “necesidad”, 
será: “la pena para el delito D, si es necesaria, será de prisión de X a Y número de meses o de 
años”. Esa es la sana lectura que debe hacerse de la pena fijada en abstracto para cada tipo penal.  
Por ello es necesario que, sin desconocer la potestad del legislador para diseñar la política 
criminal y establecer parámetros racionales que controlen el ejercicio de imposición y ejecución 
de la pena, sea el juez quien, utilizando todas las herramientas procesales y el equipo interdiscipli-
nario que en este trabajo se sugiere, individualice la pena para el ser humano que juzga. Y esa 
individualización implica, ante todo, absolver los interrogantes básicos: ¿es necesaria la pena en 
                                                 
84 Poder de definición, como el primer ejercicio en el diseño de la política criminal, radicado en cabeza del órgano 
legiferante. Los otros dos momentos son el poder de aplicación, ejercido por los jueces, fiscales y policía judicial, y 
el poder de ejecución, en el caso colombiano asignado a los jueces de ejecución de penas y medidas de seguridad y a 
una autoridad administrativa: el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario, INPEC. 
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este caso concreto? Y si es afirmativa la respuesta, ¿qué pena es necesaria? Y una vez establecido 
el quantum, ¿bajo qué condiciones es necesaria? Y una vez fijadas las condiciones de su ejecución, 
la siguiente pregunta que surgirá con el transcurrir del tiempo, y habida consideración del carácter 
revisable de la pena: ¿es necesario continuar con la misma modalidad de ejecución? ¿hasta cuándo 
es necesaria? Y para absolver estos interrogantes, como no son de naturaleza netamente jurídica o 
judicial, debe necesariamente contarse con el aporte científico del equipo interdisciplinario encar-
gado de evaluar la necesidad de la pena: por lo menos un psicólogo, un sociólogo y un trabajador 
social. Y en respeto de la dignidad humana, así como la presunción de innecesariedad de la pena, 
si el concepto del equipo interdisciplinario es desfavorable a la imposición de la pena, es decir, si 
la considera innecesaria para el logro de los fines que le son propios, ese dictamen debe vincular 
al juez. No así si el dictamen es favorable a la imposición de la pena, pues en tal caso, por aplica-
ción del principio pro homine, el juez puede, por encima del criterio del equipo interdisciplinario, 
abstenerse de imponerla, o si la impone, abstenerse de ejecutarla por un período de prueba, al 
amparo del subrogado penal del artículo 63 del C.P. 
8.2.2.  La incidencia garantista del principio de necesidad de la pena en la apli-
cación de los subrogados penales 
Al amparo del respeto por los principios de dignidad humana, pro homine o pro persona, 
el establecimiento de la necesidad de la pena incide en gran manera en el examen sobre la proce-
dencia y el alcance de los subrogados penales, particularmente el subrogado fijado en el artículo 
63 de la Ley 599 de 2000, cual es la suspensión condicional de la ejecución de la pena, antes 
denominado “condena de ejecución condicional”. Este subrogado penal, según la normatividad 
vigente, procede cuando la “pena impuesta no supere los 4 años de prisión”, esto, a raíz de la 
reforma realizada con la Ley 1709 de 2014 –que modificó, entre otras instituciones penales y pe-
nitenciarias, los artículos 63 y 64, referentes a los subrogados penales, de la Ley 599 de 2000–, 
porque anteriormente el límite era de 3 años de prisión; es decir, la procedencia de la suspensión 
condicional de la ejecución de la sanción depende, en principio, de que “la pena impuesta no supere 
los 4 años de prisión”. 
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Al fijar en cuatro (4) años el límite de la condena para conceder el subrogado penal, es muy 
poco y casi nulo el aporte a la humanización de la pena y a la real vigencia del principio de nece-
sidad en un Estado social y democrático de derecho que tiene como bastión la dignidad humana. 
Por ello es necesario e imperioso, no tanto para descongestionar las cárceles como para humanizar 
la pena, elevar el umbral mínimo establecido para la procedencia del subrogado penal en mención. 
Sin embargo, al margen de que se adopte una tal modificación en el ejercicio de la política criminal 
humanitaria, el juez sí puede y debe, si considera necesario imponer la pena, abstenerse de ejecu-
tarla, si considera innecesario su cumplimiento en virtud a la imposibilidad de alcanzar los fines 
que constitucionalmente le han sido atribuidos. Es decir, lo ideal es que no se establezcan límites 
cuantitativos para efectos de la concesión del subrogado, como no puede haberlos para efectos del 
establecimiento de la necesidad de la imposición de la pena.  
En principio toda sentencia condenatoria puede en un momento dado ser objeto de suspen-
sión condicional de su ejecución, independientemente de la tasación que de ella haga el fallador, 
pues no debería haber un límite, ya que si todo juez puede abstenerse de imponer una pena inne-
cesaria por virtud del principio rector establecido en el artículo 3° del C.P., y ante todo porque 
debe prohijar la dignidad humana, con mayor razón un juez puede imponer la pena si la considera 
necesaria y abstenerse de ejecutarla durante un período de prueba; esto es, suspender condicional-
mente su ejecución, en cualquier hipótesis jurídica y científicamente sustentada, en que él consi-
dere que para ese momento y para ese condenado no resulta acertado ni conveniente ejecutar la 
pena.  
Ahora bien, el hecho de que exista un límite en el umbral de la condena para conceder el 
subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena, lo que implica es que en esas 
hipótesis de condenados a pena igual o inferior al límite establecido (en el caso de Colombia, 4 
años de prisión), el juez no puede negar el subrogado aduciendo razones de necesidad de la pena. 
Por esa razón la norma no trae otras exigencias, salvo que se trate de aquellas personas con ante-
cedentes por delitos dolosos o condenados por aquellas conductas en los cuales está vedada su 
concesión. La norma prevé que, si la persona no tiene antecedentes penales y es condenada a una 
pena igual o inferior a cuatro años de prisión por delitos distintos de los taxativamente señalados 
en el artículo 68A, el subrogado se debe conceder sin examinar el aspecto subjetivo, esto es si 
es o no, necesario ejecutar la pena.  Es decir, si una persona no tiene antecedentes penales, y la 
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pena impuesta es igual o inferior a cuatro años de prisión, en ese caso el juez debe imperativamente 
conceder el subrogado, así considere que es necesaria la ejecución de la sentencia. No puede el 
fallador en estas hipótesis, negar la concesión del subrogado alegando razones subjetivas que acon-
sejen la necesidad de la ejecución de la pena.  
En cambio, si la persona condenada tiene antecedentes penales por delito doloso dentro de 
los cinco años anteriores a la condena, el juez, en acatamiento a la previsión normativa, ya no 
podrá conceder de entrada el subrogado, sino que tendrá que realizar la ponderación de la necesi-
dad de la ejecución de la pena, y por ello el legislador sugiere algunos de los factores a considerar85, 
como son “los antecedentes personales, sociales y familiares del sentenciado”. Es decir, indepen-
dientemente de la existencia de exigencias adicionales, es lo cierto que la suspensión condicional 
de la ejecución de la condena se concede, siempre y cuando existan los elementos de juicio que 
aconsejen la innecesariedad de ejecutar la pena. En otras palabras, pesar de, en principio estar 
prohibida la concesión del subrogado penal o de la prisión domiciliaria para aquellos condenados 
por delito doloso dentro de los cinco años anteriores, la suspensión o la pena sustitutiva proceden 
si al evaluar la necesidad de la pena, el juez concluye que no es necesaria su ejecución. Con esa 
sana intelección y aplicación del principio de necesidad de la pena, acorde con el respeto a la 
dignidad humana, se fija el alcance restrictivo del artículo 68A del C.P., cuando establece, en el 
inciso pertinente, que  
“No se concederán; la suspensión condicional de la ejecución de la pena; la prisión domiciliaria 
como sustitutiva de la prisión; ni habrá lugar a ningún otro beneficio, judicial o administrativo, 
salvo los beneficios por colaboración regulados por la ley, siempre que esta sea efectiva, cuando 
la persona haya sido condenada por delito doloso dentro de los cinco (5) años anteriores. 
(negrilla fuera de texto). 
Por esa razón el numeral tercero del artículo 63 establece que a pesar de la persona tener 
antecedentes penales por delito doloso (lo que en principio la excluiría de la concesión del subro-
gado), el juez puede concederlo si infiere que no es necesario ejecutar la pena. Esa es la pregunta 
                                                 
85 El legislador refiere “algunos” de los factores a considerar para efectos de ponderar si es necesario ejecutar la pena, 
pues en tratándose de los elementos de juicio a considerar para individualizar la pena, difícilmente el legislador podría 
agotar la lista, en primer lugar, porque al hablar de “antecedentes personales, familiares y sociales del condenado”, 
prácticamente se incluye la ponderación de todos los factores demostrativos de su vida pasada y actual. Es decir, dirige 
la mirada al hombre condenado, con todos sus sueños, sus pasiones, sus temores y sus ambiciones.    
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que se debe formular el juez, en una sana intelección y aplicación racional del principio de nece-
sidad de la pena ¿es necesario ejecutarla?  
3. Si la persona condenada tiene antecedentes penales por delito doloso dentro de los cinco (5) 
años anteriores, el juez podrá conceder la medida cuando los antecedentes personales, sociales y 
familiares del sentenciado sean indicativos de que no existe necesidad de ejecución de la pena. 
(resaltado fuera de texto). 
 Y respecto del considerable número de delitos para los cuales en principio estaría 
prohibida su concesión86, es una prohibición que debe interpretarse como que en esos casos no 
debe concederse el subrogado por el solo hecho de haber sido condenado a pena igual o inferior a 
cuatro años y carecer de antecedentes penales, sino que en esos casos es menester desplegar una 
carga argumentativa adicional, cual es demostrar que no es necesario ejecutar la pena. Porque se 
itera, si no puede imponerse una pena innecesaria, con mayor razón no puede cumplirse intramu-
ralmente una cuya ejecución se considera innecesaria.  Nótese que la norma en cita, el art. 63 del 
                                                 
86
 Código Penal “Artículo 68A. Exclusión de los beneficios y subrogados penales 
“No se concederán, la suspensión condicional de la ejecución de la pena; la prisión domiciliaria como sustitutiva de 
la prisión; ni habrá lugar a ningún otro beneficio, judicial o administrativo, salvo los beneficios por colaboración 
regulados por la ley, siempre que esta sea efectiva, cuando la persona haya sido condenada por delito doloso dentro 
de los cinco (5) años anteriores.  
Tampoco quienes hayan sido condenados por delitos dolosos contra la Administración Pública; delitos contra las 
personas y bienes protegidos por el Derecho Internacional Humanitario; delitos contra la libertad, integridad y forma-
ción sexual; estafa y abuso de confianza que recaiga sobre los bienes del Estado; captación masiva y habitual de 
dineros; utilización indebida de información privilegiada; concierto para delinquir agravado; lavado de activos; so-
borno transnacional; violencia intrafamiliar; hurto calificado; abigeato enunciado en el inciso tercero del artículo 243; 
extorsión; homicidio agravado contemplado en el numeral 6 del artículo 104; lesiones causadas con agentes químicos, 
ácidos y/o sustancias similares; violación ilícita de comunicaciones; violación ilícita de comunicaciones o correspon-
dencia de carácter oficial; trata de personas; apología al genocidio; lesiones personales por pérdida anatómica o fun-
cional de un órgano o miembro; desplazamiento forzado; tráfico de migrantes; testaferrato; enriquecimiento ilícito de 
particulares; apoderamiento de hidrocarburos, sus derivados, biocombustibles o mezclas que los contengan; recepta-
ción; instigación a delinquir; empleo o lanzamiento de sustancias u objeto peligrosos; fabricación, importación, tráfico, 
posesión o uso de armas químicas, biológicas y nucleares; delitos relacionados con el tráfico de estupefacientes y otras 
infracciones; espionaje; rebelión; y desplazamiento forzado; usurpación de inmuebles, falsificación de moneda nacio-
nal o extranjera; exportación o importación ficticia; evasión fiscal; negativa de reintegro; contrabando agravado; con-
trabando de hidrocarburos y sus derivados; ayuda e instigación al empleo, producción y transferencia de minas anti-
personales.   
Lo dispuesto en el presente artículo no se aplicará respecto de la sustitución de la detención preventiva y de la susti-
tución de la ejecución de la pena en los eventos contemplados en los numerales 2, 3, 4 y 5 del artículo 314 de la Ley 
906 de 2004.  
PARÁGRAFO 1o. Lo dispuesto en el presente artículo no se aplicará a la libertad condicional contemplada en el 
artículo 64 de este Código, ni tampoco para lo dispuesto en el artículo 38G del presente Código. 
PARÁGRAFO 2o. Lo dispuesto en el primer inciso del presente artículo no se aplicará respecto de la suspensión de 
la ejecución de la pena, cuando los antecedentes personales, sociales y familiares sean indicativos de que no existe la 
posibilidad de la ejecución de la pena”. 
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C.P. establece que si la persona condenada tiene antecedentes penales (caso en el cual no opera la 
concesión automática del subrogado) por delito doloso dentro de los cinco (5) años anteriores, “el 
juez [a pesar de la presencia de antecedentes] podrá conceder la medida cuando los antecedentes 
personales, sociales y familiares del sentenciado sean indicativos de que no existe necesidad de 
ejecución de la pena”87. Cuando no exista necesidad de ejecutar la pena se debe conceder el su-
brogado, lo cual es apenas obvio. Aquí el legislador está privilegiando la dignidad humana por 
encima de la limitante establecida en la ley, está entronizando el respeto del principio de necesidad 
de la pena. Ello es apenas natural, pues una pena innecesaria no se puede ejecutar, tenga o no tenga 
antecedentes penales el condenado y con independencia del delito por el cual se proceda. La sola 
existencia de antecedentes penales o el nomen juris de la conducta delictiva no pueden enervar el 
estudio de la necesidad de ejecución de la pena. Si ese estudio es imperativo para imponer la pena, 
con mayor razón, una vez impuesta, para decidir si se ejecuta o se suspende su ejecución, y si se 
ejecuta intramuralmente o domiciliariamente.   
De la misma forma, la sola denominación del delito por el cual se profiere la condena, la 
consagración del mismo en una lista de conductas respecto de las cuales se predica la mal llamada 
“prohibición” de concesión del subrogado, no puede enervar la obligación del juez de estudiar la 
necesidad de ejecución de la pena, pues puede ser innecesaria su ejecución, independientemente 
de que el condenado tenga antecedentes, o del delito por el cual se condene. Ello partiendo de la 
premisa de que ya se respondió afirmativamente la pregunta acerca de la necesidad de la IMPO-
SICIÓN de la pena. Porque así se proceda por uno de los delitos incluidos “en la prohibición” del 
subrogado (art. 68A ejusdem), si el juez considera la pena innecesaria, oído el criterio del equipo 
científico interdisciplinario (art. 447 C.P.P.), no la puede imponer, y si no procede su imposición, 
con mayor razón se descarta su ejecución, por virtud del argumento a fortiori, “a maiori ad mi-
nus”.  
                                                 
87 Esta misma previsión normativa es reiterada en el parágrafo segundo del artículo 68-A del C.P.:  
“PARÁGRAFO 2o. Lo dispuesto en el primer inciso del presente artículo no se aplicará respecto de la suspensión de 
la ejecución de la pena, cuando los antecedentes personales, sociales y familiares sean indicativos de que no existe la 
posibilidad de la ejecución de la pena. (Una vez más el legislador es enfático en precisar que, con independencia de 
que el condenado tenga antecedentes penales por delito doloso, de todas formas, se debe conceder el subrogado si los 




Por esta razón se propone elevar el límite mínimo de la pena impuesta para la procedencia 
“automática” del subrogado penal de “suspensión condicional de la ejecución de la pena”, sin que 
en tales hipótesis le sea viable al juez negarlo aduciendo elementos de juicio subjetivos, a menos 
que el condenado tenga antecedentes penales o se profiera condena por alguno de los delitos res-
pecto de los cuales se exija, adicionalmente del cumplimiento del requisito objetivo, el examen de 
los ingredientes subjetivos para establecer si estos aconsejan suspender la ejecución. Ya en tales 
hipótesis de improcedencia primigenia del subrogado, sería el fallador el llamado a examinar los 
requisitos subjetivos, como carencia o existencia de antecedentes penales, circunstancias temporo-
espaciales y modales que marcaron la comisión de la conducta, actitud del victimario frente a la 
víctima, arraigo y nexos familiares, sociales y laborales, que, ponderados por el juez, direcciona-
rían la conveniencia o inconveniencia de suspender la ejecución de la pena. 
Así mismo, un subrogado penal no puede estar atado al límite abstracto establecido por el 
legislador, atendiendo unos criterios de límites punitivos mínimos y, sobre todo, descartando su 
procedencia para ciertos delitos; esas razones de política criminal pueden operar en el estableci-
miento de las penas mínimas y máximas, en especial penas máximas, pues soy del criterio de que 
las penas deberían limitarse en su máximo y no en el mínimo. Sin embargo, esos límites cuantita-
tivos no deberían ser aplicados para efectos de estudiar la procedencia de subrogados penales, 
debido a que el subrogado penal tiene nexos con la necesidad de la ejecución de la pena, y ésta, 
por ser ante todo un concepto científico, psico-social y no meramente jurídico, no se puede esta-
blecer en abstracto y menos como parámetros inflexibles. Aunado a lo anterior, ha de considerarse 
que el concepto “necesidad de la pena” no es ni puede ser netamente “jurídico”. Por lo mismo, su 
determinación si bien debe estar regentada y radicada en cabeza del juez fallador o del juez que 
vigila la ejecución de la pena, no debe ser de su exclusiva competencia, sino que se trata de un 
concepto psicológico, social, y criminológico. El aporte de las ciencias y de los conocimientos 
metajurídicos, sobre todo el análisis y la percepción de la realidad social al momento de imponer 
la pena, humanizan su ejecución. 
Se insiste: el juez, debidamente asesorado, debe ser quien decida la suspensión condi-
cional de una pena, y no el legislador en abstracto. Es muy relevante para efectos de la huma-
nización de la pena y de la prevalencia de la dignidad humana en el establecimiento de la necesidad 
de la consecuencia punitiva que no sea el legislador quien, al señalar parámetros generales, limite 
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en forma absoluta el examen sobre la necesidad de la pena, a tal punto que como algún sector de 
la dotrina sostiene, se diga que sólo procede la abstención de imposición de pena por considerarse 
innecesaria, en las precisas y escasas hipótesis previstas en el artículo 34 del C.P.  El juez fallador 
es quien realmente individualiza la pena. Así, individualizar la pena es ante todo dictaminar si es 
necesario imponerla, y si decide imponerla, si se ejecuta o no, y bajo qué condiciones se ejecuta. 
Es decir, individualizar la pena es establecer la procedencia o improcedencia de los subrogados 
penales. Ahora, si bien el legislador puede señalar límites abstractos en el marco del ejercicio de 
la política criminal del Estado, será el juez quien en últimas determine la procedencia de ese me-
canismo de sustitución o de suspensión condicional de la pena. En la medida en que le otorguemos 
al juez la confianza en el proceso reglado de individualización de la pena, avanzaremos conside-
rablemente hacia su humanización. 
En ese sentido, como lo he venido sosteniendo en otras publicaciones, si se disminuyera 
en abstracto la pena mínima, se podría acceder más fácilmente a subrogados penales y otorgar al 
reo de esta forma la facultad de ejecutar de forma menos gravosa dicha pena (Montoya, 2015). 
Subrogados penales como “la suspensión condicional de la ejecución de la pena” o “la libertad 
condicional”, especialmente coadyuvan de forma generosa al tratamiento que se le otorga al pe-
nado en la medida en que se le expresa la confianza en su reinserción social futura. García (1994), 
defiende la libertad condicional como mecanismo fundamental para lograr la resocialización, al 
afirmar que:  
Otro tanto sucede, cuando menos en teoría, con la libertad condicional o libertad preparatoria, en 
cuanto que constituye otra de las herramientas centrales sobre la cual se edifica la resocialización... 
La libertad condicional es la zanahoria que se utiliza para seducir al reo a aceptar el tratamiento de 
rehabilitación.  
[…] 
A través de [la libertad condicional] el sistema asegura la docilidad del prisionero, su sometimiento 




La libertad condicional aparece legitimada como un supuesto triunfo de la resocialización, ya que, 
por medio de sus instrumentos, el trabajo y el estudio carcelario, el reo se rehabilita, justificándose 
así la concesión de la rebaja en la pena. (p. 106) 
Reyes (2017) hace un análisis sobre las penas cortas y la concesión de subrogados penales, 
y considera que, en lugar de imponer penas privativas de la libertad, es posible prescindir de ella 
en los casos en los que el juez considera que el reparo a la víctima y el proceso penal en sí han sido 
suficientes para constituir en el procesado una aceptación a reincorporarse a la sociedad. Así 
mismo, explica el autor, la sociedad puede ver estos casos como sinónimos de injusticias que se 
cometen hacia la víctima; sin embargo, siempre que haya reparación ha de haber justicia. Bien lo 
dice Reyes (2017) cuando afirma: 
Tampoco en estos casos puede hablarse de ausencia de justicia, porque al acceder a una compensa-
ción económica, el acusado admite haberse comportado de manera incorrecta, porque la indemni-
zación que entrega a su víctima supone para él una afectación a su patrimonio económico (el sufri-
miento propio de la pena), y porque con esa conducta restablece los derechos que conculcó con su 
comportamiento. (párr. 5) 
Por otro lado, las penas extremadamente largas vulneran el principio de “necesidad” y con-
llevan una política criminal intensa y poco coherente, debido a que estas no persiguen los fines 
esenciales de la pena (Montoya, 2015). Sobre esta postura, Hassemer (1994) bien destaca la in-
conveniencia del aumento de las penas mínimas, que él denomina “límites mínimos del marco 
penal del respectivo delito”, porque obligan al juez a “tratar” intramuralmente al delincuente, así 
éste no necesite ser resocializado, o pueda ser internado menor tiempo: 
Puede ocurrir que la duración de la pena sea demasiado larga para el tratamiento del recluso; este 
peligro se debe a los límites mínimos del marco penal del respectivo delito, que impiden que el juez 
pueda imponer una pena inferior, aunque el delincuente no necesite ser resocializado o pueda ser 
tratado en menor tiempo. El sistema penitenciario, orientado hacia el tratamiento, se perturba si el 
recluso solo está en la cárcel perdiendo el tiempo (o una parte de ese tiempo), sin que pueda com-
prender la productividad de ese tiempo. Es evidente que estas circunstancias por lo menos ponen 
en peligro gravemente el éxito del tratamiento. (pp. 359-360) 
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Como corolario, tenemos que el aumento indiscriminado de las penas privativas de la li-
bertad tampoco guarda armonía con el fin de reinserción social propio del Estado social y demo-
crático de derecho, cuando, en palabras de Hassemer, el tratamiento que se le aplica a la población 
reclusa, con la finalidad de que esta se reincorpore a la sociedad, se ve entorpecido por el ocio al 
que es sometido el interno.  
No es alentadora la conclusión a la que se llega al examinar la conveniencia de ejecutar las 
penas de corta duración, que terminan siendo una puerta para incursionar en el mundo de la cárcel, 
en la subcultura de la prisión para hacer un curso intensivo avanzado en ciertas técnicas de la 
criminalidad. El autor también analiza estas como simples productoras de delincuencia, ya que la 
estancia de una persona en centros carcelarios por cortos periodos de tiempo en lugar de permitir 
que al concluir la pena el recluso se resocialice, puede conducirlo al mundo de la criminalidad, 
razón por la cual tiende a fracasar la función de reincorporación a la sociedad. En este sentido, el 
autor indica: 
De todos modos, el sistema jurídico penal ha deducido de uno de estos argumentos críticos una 
consecuencia importante: el efecto criminógeno -es decir, productor de delincuencia- de las penas 
privativas de la libertad de corta duración. Las penas privativas de la libertad de hasta seis meses 
de duración no son, por lo general, lo suficientemente largas como para permitir un tratamiento con 
éxito, y sí, en cambio, para introducir al recluso en la subcultura de la prisión, es decir, en un sistema 
diferenciado del control social y jerarquía, estructurado por normas, e iniciarlo en actitudes y téc-
nicas criminales o confirmarlo en ellas. (Hassemer, 1994, p. 358) 
Otro autor que defiende la teoría de la inutilidad de las penas cortas sobre el efecto reso-
cializador es García (1994):  
En el caso de la condena de ejecución condicional, el supuesto sobre el cual ella opera es la doctrina 
de la resocialización. Se supone, cuando menos, en el caso de la legislación colombiana, que el 
beneficio es otorgado en razón a que el reo no requiere de tratamiento penitenciario, pues su perso-
nalidad y las modalidades bajo las cuales cometió el ilícito no denotan la necesidad de su resocia-
lización. Además del anterior requisito de tipo subjetivo, la condición de naturaleza objetiva tam-
bién aparece estrechamente vinculada al tema de la resocialización. Precisamente se ha colocado 
como límite para la concesión del subrogado penal, el que la pena de prisión no exceda los tres años 
[hoy 4 años], pues la ideología resocializante sostiene que, frente a sanciones de duración inferior, 
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no debe proceder el internamiento, pues un período corto sería insuficiente para la aplicación de un 
tratamiento. (p. 106) 
El eficientismo penal y su uso como herramienta de primera mano para solucionar los con-
flictos sociales se evidencian en la política criminal colombiana. Esto, sobremanera, ha generado 
una producción exagerada de leyes, así como indiferencia por la población carcelaria (Ferrajoli, 
1997). Puede advertirse, así mismo, que dicho exceso es producto de la corriente denominada 
“populismo punitivo”, utilizada por candidatos de elección popular para promover la venganza y 
el aumento de penas como herramienta de popularidad, para de esta forma dar a los electores la 
impresión de que la expansión del derecho penal es la vía para la resolución de los conflictos 
sociales. 
De esta manera, el populismo punitivo se impone en el derecho penal colombiano como 
política criminal. Bien se conoce bajo esta corriente teórica el gobierno que se hace al interior de 
un Estado a través del crimen –Governing Through Crime (Garland, 2005)–; definición que se 
hace de la consideración de utilizar el delito como una herramienta con la que se provoque miedo 
al interior de la población, para, de esa manera, ofrecer soluciones punitivas a cambio de réditos 
electorales. Si bien no se asume esta como una política criminal específica en Colombia, sí se 
ejerce desde los actores políticos, especialmente para la temporada de elecciones. 
De este modo, se usa a las masas y el miedo para hacer del derecho penal un insumo fun-
cional, útil y eficiente. Por ello, el mantenimiento de una visión utilitarista de la prevención se 
convierte en uno de los ingredientes del autoritarismo penal, donde los conceptos de defensa social 
y prevención especial toman lugar para legitimar la aplicación de un derecho penal máximo (Gar-
land, 2005). Los elementos anteriores implican así mismo la construcción de un enemigo y la 
construcción del miedo al delito y a la pena.  
Valga decir que el uso de la defensa social, referido a la creación del miedo en las masas, 
a quienes se presentan como potenciales víctimas (Martínez, 2008), se basa en la vista de la socie-
dad como una de riesgo, en los términos de Ulrich Beck. Es decir, se infunde en las personas la 
idea del riesgo constante en el que se encuentran, por las oportunidades que se presentan para los 
sujetos de cometer delitos, de modo que se promociona una política cimentada en las lógicas de 
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tolerancia cero. Igualmente, se promueve la represión como respuesta no solo a quien comete 
conductas peligrosas, sino a los individuos que se consideren peligrosos (Beck, 1992).  
En consecuencia, es importante advertir la incoherencia entre el Estado social y democrá-
tico de derecho y el canon penal caracterizado por el populismo punitivo. La contradicción surge 
porque a partir de la concepción de democracia como expresión de la voluntad del pueblo, se 
concibe que lo mismo debe ocurrir en el ámbito penal. Es importante por ello precisar que en los 
nuevos modelos de Estado constitucional “la voz del pueblo no es la voz de Dios” en temas rela-
cionados con el delito y su control (Martínez, 2008).  
No obstante, para muchos es una utopía suponer la abolición del paradigma vindicativo de 
la pena, comoquiera que por regla general las sociedades legitiman esta máxima, en tanto conciben 
que el silogismo hegeliano, cifrado en la tesis de imponer un mal (pena) a quien ha generado otro 
mal (delito), es justo. Esta es la denominada idea del intercambio de equivalentes, que se entiende 
como el “intercambio entre delito y pena, o sea, la pena como precio del delito, que desvirtúa todo 
sistema de garantías” (Ferrajoli, 1997, p. 891). 
En efecto, esa permanencia del carácter retributivo de la consecuencia jurídico penal es 
contraria al sistema constitucional. La pena restrictiva de libertad, lo que en últimas termina ha-
ciendo, ex excluyendo al delincuente de la sociedad, desmembrándolo de su núcleo familiar. “La 
privación de la libertad mediante la cárcel termina siendo la expresión máxima de la exclusión 
social, porque se trata del mayor aislamiento o marginación posible” (Carrión, 2014, p. 6). Los 
valores del Estado como aspiraciones de realización y establecimiento de un orden y armonía so-
cial son truncados por la legitimación de la venganza y la indiferencia frente a los individuos per-
seguidos por el derecho penal.  
Por más que se pretenda establecer la prevención como la acción justificante de la pena, es 
la praxis la que ha demostrado que el fin preventivo de la criminalidad a través de la privación de 
la libertad, que es la sanción por excelencia del derecho penal, no ha reducido el actuar criminal. 
Tal como se evidencia en Colombia, con las estadísticas emitidas por el INPEC y la Defensoría 
del Pueblo, la reincidencia es un factor constante en el sistema penal de la nación, y por esto se 
hacen evidentes las llamadas funciones latentes de una estructura social.  
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La estructura social de la consecuencia jurídico penal evidencia las dos funciones de cual-
quier andamiaje social: unas funciones evidentes y otras latentes. Como ha sido señalado por la 
sociología y los estudios que le son propios, no es suficiente limitarse a valorar las funciones ma-
nifiestas de una estructura, sino que la indagación debe ampliarse a considerar las funciones laten-
tes. Son las primeras aquellas reconocidas y buscadas por el sistema, y las latentes, por el contrario, 
se entienden como las consecuencias que, al no ser reconocidas, no siempre contribuyen a la esta-
bilización del sistema (Merton, 1992). 
De lo analizado se tiene, que la privación de la libertad, como pena, cumple las dos funcio-
nes indicadas. De un lado, se presenta la función manifiesta, señalada en el Código Penal, con la 
finalidad de cohesionar a la sociedad frente al enemigo creado. Sin embargo, también se presentan 
las funciones latentes de represión y control social en aras de la segregación y el mantenimiento 
de condiciones reprochables para la población reclusa. Los elementos y juicios de racionalización 
de la pena se encuentran como factores legitimantes del discurso jurídico penal. Tales factores 
considerados negativos cumplen una función en doble vía: positiva, “al tratar de dotar a la pena de 
una función racional” (Zaffaroni, 2003, p. 192), y negativa, “al reconocer como racionales los 
límites que se imponen” (p. 192). En consecuencia, la privación de la libertad y la forma en que se 
ejecuta la pena en Colombia no pueden considerarse racionales ni humanas, ni coherentes con el 
Estado social y democrático de derecho. La función latente, subterfugia, pero real de la privación 
de libertad, deslegitima la pena y la desnaturaliza en el logro de los fines que constitucionalmente 
le son atribuidos. De ahí la necesidad de racionalizar su individualización a partir de la sana inte-
lección del principio de “necesidad de la pena”. 
Con estas precisiones creemos haber aportado elementos de juicio racionales para la cons-
trucción dogmática del alcance restrictivo y garantista del principio de necesidad de la pena en el 





La conceptualización del principio de necesidad de la pena, y sobre todo su aplicación e 
incidencia en la política criminal y en la fijación de su alcance por vía hermenéutica en la dogmá-
tica de la punición, representa un reto teórico que sin duda generará la ruptura de paradigmas que 
subyacen en la idea de retaliación. Sin embargo, también tiene repercusiones prácticas que harán 
más humano, más racional y eficiente, el proceso de fijación en abstracto, imposición en concreto 
y ejecución de la pena. 
El Estado social y democrático de derecho surgió de las luchas revolucionarias gestadas y 
libradas con el objetivo de reconocer la libertad, los derechos humanos y, sobre todo, de regular 
un Estado con límites en su poder, para de esta forma legitimar democráticamente a la autoridad. 
Los límites al ejercicio del poder, en el sano entendimiento del principio de legalidad, han de 
comprenderse como la imposibilidad de desbordar el compromiso de derechos fundamentales que 
implica la pena, no así la posibilidad de humanizarla al punto de, en ciertos casos especiales y bajo 
circunstancias específicas, poder abstenerse de imponerla, o de imponer una inferior a la mínima, 
o de conceder un subrogado o una pena sustitutiva, con independencia del límite abstracto estable-
cido por el legislador. 
  
Para establecer los alcances del principio de necesidad de la pena en el marco del Estado 
social y democrático de derecho, fundado en el respeto de la dignidad humana, es necesario anali-
zar el modelo de Estado definido por la Constitución Política de Colombia y en tal razón, la nece-
sidad de la pena surge cuando la imposición de la sanción penal sea indispensable para concretar 
en la realidad social el programa político que el legislador diseña (nulla poena sine necessitate). 
En el Estado social y democrático de derecho, fincado en el respeto de la dignidad del ser 
humano, la necesidad de la pena, antes que la mera vindicación o retribución del hecho cometido, 
debe buscar la prevención del delito a través del crecimiento del penado como ser humano y la 
reparación del daño ocasionado con el delito. El imperio del principio de la dignidad humana im-
pone a la pena como principal finalidad, la reinserción social del condenado, su reeducación, su 
crecimiento como ser humano, además, obviamente, del restablecimiento de la armonía social y 
del derecho quebrantado. El objetivo de la pena debe ser el crecimiento como ser humano del 
penado, para de esta forma prevenir la comisión de delitos. No la prevención de delitos como fin 
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primordial, porque esta finalidad eficientista podría alcanzarse por ejemplo con la sola inocuiza-
ción o neutralización a través del encierro del delincuente, y ello no garantiza el objetivo primor-
dial en el Estado social y democrático de derecho, cual es la reeducación del penado.  
 
La concepción política del Estado y de la sociedad, determinan el alcance de la teleología 
de las sanciones penales. En el caso colombiano, esa prefiguración constitucional del Estado in-
fluye en mayor medida, dado el carácter fundante del mismo atribuido al principio de la dignidad 
humana. La concepción de la pena con sus fines se gesta en un escenario social y, por ende, la 
comprensión que se tenga de la sociedad influirá necesariamente en la asunción de la pena como 
fin propio de la justicia, o como un medio para lograr determinados fines relacionados con la ar-
mónica vida de relación y, sobre todo, con el crecimiento del condenado como ser humano.  
En el establecimiento de los fines de la pena en el Estado social y democrático de derecho, 
no pueden considerarse antagónicos la protección de los derechos fundamentales de la persona y 
la búsqueda del interés general. En efecto, como presupuesto del interés general se debe considerar 
al individuo, y en particular, el respeto y la garantía de la dignidad humana; de lo contrario, no 
puede haber bienestar común. Así pues, dado que reconocer y tutelar al individuo, a gran escala, 
posibilita el propósito del interés general, el límite del interés general, entonces, es la garantía de 
la dignidad humana. 
El respeto de la dignidad humana enerva todo fin pedagógico o moralizante de la pena. No 
puede pretenderse con la pena, cambiar la forma de ser del condenado. Una cosa es capacitarlo, 
facilitarle opciones para su reeducación, prepararlo para reincorporarse a la vida en sociedad, y 
otra muy distinta e ilegítima, pretender cambiar su forma de pensar. Por todo lo anterior, y en pro 
del interés general, es menester respetar las concepciones del ser humano y su identidad, por cuanto 
este se encuentra inmerso en una realidad irradiada de pluralidades. En el caso del Estado social y 
democrático de derecho, dicha singularidad posibilitadora de pluralidades es reconocida y tutelada. 
Así, este enfoque del ser humano como ser individual, con características que lo hacen único y 
diferente, plantea la necesidad de concebir el delito como una conducta desviada, en términos de 
Ferrajoli, y como situación problema, en términos de Louk Hulsman, entre otros autores. Por ende, 
a la pena se la concibe como una respuesta a la conducta desviada necesariamente ajustada a las 
singularidades del condenado, a su individualidad, más que a los intereses de la sociedad.  
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De contera, es necesario priorizar, al momento de imponer la pena en concreto, la preven-
ción especial frente a los fines de prevención general, los que, como se sostuvo a lo largo del 
presente trabajo, deben quedar circunscritos a la potestad del legislador al señalar en abstracto los 
extremos de la pena y algunos parámetros generales para su individualización, en respuesta a cri-
terios político-criminales racional y programáticamente predeterminados. En un Estado social y 
democrático de derecho la pena no puede tener como propósito cambiar la forma de ser o de pensar 
del penado, ni influir en su personalidad, pues se parte de la premisa del respeto de la forma de ser 
del individuo, sin que tal individualidad le faculte para atentar contra terceros o contra los demás 
miembros de la sociedad. La pena debe respetar los dos sub principios de la dignidad humana: la 
autonomía ética de la persona, pues no puede pretenderse cambiar su forma de ser y de pensar, y 
la indemnidad personal del penado, pues la respuesta punitiva no puede constituir trato inhumano, 
cruel o degradante. A partir de la visión conflictiva de la sociedad, según la cual, entre otras ca-
racterísticas, la interacción humana genera conflictos, la pena viene a ser una forma de regular las 
interacciones violentas, desviadas o desadaptadas de la vida de relación.   
La dignidad humana y la necesidad de la pena como principios, son normas vinculantes y 
de aplicación inmediata que orientan y moldean la interpretación de los fines de la pena y su indi-
vidualización. Desde la Constitución Política de 1991, los principios han adquirido valor norma-
tivo y fuerza vinculante. La Corte Constitucional los concibe como “normas de aplicación inme-
diata, tanto por el legislador como por el juez constitucional”, que restringen y orientan la labor 
hermenéutica de los jueces (Corte Constitucional de Colombia, T-406 de 1992).  
Las modalidades y circunstancias en que se ejecutará la pena, inciden necesariamente en 
el examen y ulterior diagnóstico sobre la necesidad de la misma. Al amparo de la connotación del 
Estado como social y democrático de derecho, y con referencia concreta a la pena como objeto de 
estudio de este trabajo, surge la obligación de propiciar para los internos sometidos a pena restric-
tiva de la libertad, las condiciones materiales que efectivicen los derechos a una reclusión en con-
diciones dignas, bajo circunstancias y con recursos que prohíjen una posterior vida de relación 
armónica y respetuosa de los derechos ajenos. Si tales condiciones no están garantizadas, como en 
efecto ocurre en Colombia, según lo ha evidenciado la Corte Constitucional que ha declarado el 
estado de cosas inconstitucional en los centros de reclusión, el diagnóstico sobre la "necesidad de 
la pena", al menos en su fase de ejecución, debe restringirse y limitarse en gran manera.  
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El diagnóstico sobre la necesidad de la pena, como se verá posteriormente, implica afirmar 
o negar, por parte del órgano legiferante, la conveniencia política de criminalizar la conducta, de 
fijarle un tipo de pena determinada y con una duración limitada; y por parte del órgano jurisdicente, 
la procedencia jurídica de imponer la pena, de ejecutarla o de suspender su ejecución, y la fijación 
de las condiciones materiales en que la misma se ejecutará. Este último factor a considerar por 
parte del juez, compromete seriamente el examen sobre la necesidad de la pena, pues ¿cómo puede 
un juez de la República considerar necesaria una pena que, según el máximo Tribunal Constitu-
cional se ejecutará en condiciones indignas, entre otras razones, por el desbordado y nefasto haci-
namiento carcelario constitutivo de un atentado permanente contra los derechos fundamentales de 
los reclusos? Debe crearse una premisa fundamental al examinar la necesidad de la pena por parte 
del juez fallador y del encargado de ejecutarla: toda pena que se vaya a ejecutar o se esté ejecu-
tando en condiciones indignas, debe considerarse innecesaria.  Y la pena, al ser innecesaria, 
adviene ilegítima, inconstitucional. La pena ejecutada en condiciones indignas excluye cual-
quier examen sobre su utilidad, adviene ipso jure innecesaria. 
 
El sistema democrático tiene como principio el poder constituyente, caracterizado por la 
facultad que tiene el pueblo de transformar los poderes constituidos y de reformar la Constitución 
cuando no respondan a las necesidades del mismo. El poder democrático posibilita que dicho con-
trol ejercido por la sociedad civil incluya también a las minorías; no en vano, en sintonía con los 
principios de pluralismo e igualdad, estas tienen plenas facultades para participar en los procesos 
que, de una u otra forma, impactan sus modos de vida (ONU, 2010). Si el control al ejercicio del 
poder democrático desplegado por la sociedad, está también radicado en las minorías, es innegable 
que en sintonía con los referidos principios de pluralismo e igualdad, y sobre todo en respeto del 
principio de dignidad humana, el condenado debe necesariamente ser escuchado en la audien-
cia de individualización de la pena (art. 447 C. P. P.), pues son sus derechos fundamentales, y, 
particularmente su libertad, lo que está en juego cuando se determina la pena imponible, De otro 
lado, debe igualmente permitírsele a las agremiaciones de internos que purgan pena restrictiva de 
la libertad, pronunciarse, denunciar los abusos y la afectación de sus derechos fundamentales con 
la ejecución de la pena en condiciones inhumanas por cuestiones de salubridad, higiene y sobre 
todo, por el intolerable nivel de hacinamiento carcelario que afecta a nuestro país. La teleología 
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del proceso de individualización de la pena, en Colombia concretada a través de la audiencia pre-
vista en el art. 447 C. de P.P., no puede ser ajena a la realidad en la cual se ejecutan las mismas. 
Tampoco puede desconocer los pronunciamientos de la Corte Constitucional y las múltiples de-
nuncias y protestas que actualmente, dados los focos de infección y contagio de la pandemia ge-
nerada con virus como el del Covid-19, generan alarmantes brotes de violencia que comprometen 
el orden público. Esa realidad no puede ser ignorada al ponderarse la necesidad de la pena, bien 
sea al momento de su imposición, o durante su ejecución, dado el carácter flexible y revisable que 
debe ostentar la consecuencia punitiva, tal como se demostró en el presente trabajo.  
 
La participación del condenado es presupuesto esencial para legitimar el proceso de indi-
vidualización de la pena en el Estado social y democrático de derecho. La concepción material del 
principio de igualdad fundamenta la necesidad de considerar todas las circunstancias personales y 
la forma de ser del condenado en el proceso de individualización de la pena. Tales singularidades 
del penado sólo se evidencian en la medida en que se garantice su activa participación en la au-
diencia de individualización de la pena, regulada en el citado artículo 447 del Código de Procedi-
miento Penal, muy a pesar de que la norma ni siquiera lo mencione entre aquellos sujetos a quienes 
el juez les concederá el uso de la palabra "brevemente y por una sola vez". Esta limitación incons-
titucional de la intervención del penado entraba considerablemente el aporte de sanos elementos 
de juicio para diagnosticar o evaluar la "necesidad" de la pena, en términos cuantitativos y cuali-
tativos. 
 
Esta discriminación incide necesariamente en la idea y aplicación del principio de necesi-
dad de la pena, pues si se concibe al delincuente como un “enemigo”, como el “otro”, como una 
“amenaza”, no solo se le aísla, sino que se le abandona a su suerte, en términos de las modalidades 
de ejecución de la pena y bajo el ejercicio del mal entendido e incontrolado poder que implican las 
llamadas “especiales relaciones de sujeción”. Así pues, la determinación del alcance de la necesi-
dad de la pena debe partir de la consideración de la persona (y por ende del penado) como parte 
fundamental de la sociedad, pero de manera que se le conciba como pieza viva integrante de ella, 
articulada en un núcleo familiar, pues de esta forma se humaniza la fijación, imposición y moda-
lidades de ejecución de la pena. En otras palabras, la determinación de la necesidad de la pena 
dependerá en gran medida de la concepción del Estado como social y democrático de derecho, y 
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particularmente, de la forma como se aborde y se regule la interacción entre el hombre y la socie-
dad.  
En el ámbito nacional, producto de una fuerte influencia global, el artículo 4 del Código 
Penal de 2000 señala como fines de la pena, los siguientes: “prevención general, retribución justa, 
prevención especial, reinserción social y protección al condenado”.  (Artículo 4, Código Penal, 
2000), y expresamente establece que “la prevención especial y la reinserción social operan en el 
momento de la ejecución de la pena” privativa de la libertad.  
La teoría retributiva, construida por Kant y Hegel, niega absolutamente la posibilidad de 
un fin preventivo de la pena, pues con esta no persigue una “finalidad social útil”, sino compensar 
la culpabilidad del autor “mediante la imposición de un mal penal”, agotándose en esa finalidad 
retributiva, a la que Kant consideraba “un imperativo categórico emergente de la idea de justicia” 
fundamentada dialécticamente por Hegel como “la negación de la negación del derecho”. 
  
A raíz de tales críticas se evolucionó hacia otras instituciones políticas, una vez iniciado el 
siglo XX: del Estado liberal al Estado social, lo que a su vez implicaría un cambio radical en el rol 
del Estado en cuanto a las reglas sociales, pues se convierte en un Estado intervencionista en el 
que su propia existencia, alteración o variabilidad depende de sí mismo.  
 
Las teorías preventivas de la pena 
En tal contexto intervencionista, la teoría retributiva de la pena pierde espacio, se hacía 
necesaria una concepción plural de la función de la pena. Las teorías absolutas dieron paso al 
concepto relativo y con ello a las teorías preventivas de la pena. Estas surgen por el interés del 
derecho penal por la protección de los ciudadanos. Las penas, de la mano con las medidas de 
seguridad, van orientadas al fin esencial del derecho penal: prevenir delitos.  
La prevención consiste en la evitación a futuro de ciertas conductas, con una perspectiva 
ex ante, frente a la posición retribucionista que se detiene en el pasado, presentándose a tal efecto 
como una respuesta ex pos. Así, la función preventiva de la pena se contrapone a la retribución, 




Al igual que la prevención general, la prevención especial también se bifurca, por una parte, 
en la prevención especial positiva y, por otra parte, en la prevención especial negativa. La Ley 599 
de 2000 (Código Penal Colombiano), a la primera se refiere como “reinserción social”, y a la 
segunda, como “prevención especial”. Esta última, en su vertiente de prevención especial nega-
tiva, busca la neutralización o inocuización del condenado. Por lo mismo, en tratándose de medi-
das extremas, a través de ciertas penas, se termina anulando al hombre como causa del delito: pena 
de muerte para el avezado y reincidente asesino, castración química para el violador, y la cadena 
perpetua para los terroristas y otros delincuentes “peligrosos”.  
Con la prevención especial positiva, en cambio, se pretende internalizar el respeto por la 
ley en el autor del delito en aras de que, una vez reincorporado a la sociedad, esté plenamente 
resocializado y, en efecto, se abstenga de delinquir en el futuro. Con la prevención especial posi-
tiva, en lugar de amenazar e intimidar, lo que se busca es convencer, atraer, inducir a compartir 
los valores y parámetros comportamentales socialmente establecidos. En aras de la viabilidad de 
la teoría de la reinserción social del condenado, ésta puede resultar muy útil tanto para el penado 
como para la sociedad. La prevención especial negativa apunta a neutralizar al condenado -aleján-
dolo y apartándolo, incluso indefinida o hasta permanentemente de la sociedad, para que no rein-
cida en su actuar delictivo. La separación permanente del condenado opera a través de lo que he 
dado en llamar “prisión perpetua material”, la cual opera cuando al condenado se le impone una 
pena que supera su expectativa de vida, atendida su edad al momento de la condena y el promedio 
de vida del ser humano, y, sobre todo, las condiciones inhumanas en que se cumple en América 
Latina y particularmente en Colombia, la pena restrictiva de la libertad. 
Esta modalidad de prevención no guarda sintonía con el Estado social y democrático de 
derecho, cuyo objetivo frente al ciudadano que delinque, debe ser integrarlo y no marginarlo. Por 
el contrario, la prevención especial positiva traza vasos comunicantes con el Estado social, en tanto 
se parte de la premisa de que el Estado debe intervenir para asegurar unas condiciones socioeco-
nómicas que impacten a la población en general, lo cual incluye a los infractores de la ley. Por 
ende, se concibe la resocialización como un propósito esencial de la ejecución de la pena que, en 
clave social, y además democrática, en tanto inclusiva, tiene como objetivo reincorporar al ofensor 
a la sociedad y, en efecto, apoyarlo activamente en la consecución de las garantías de vivienda, 
trabajo, educación, entre otras, tan pronto recobre su libertad. Es la realización de la meta de la 
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resocialización, incluso a través de la asistencia post penitenciaria, para no hablar de "tratamiento" 
penitenciario o post penitenciario. 
El máximo tribunal constitucional, en la sentencia C-261 de 1996, entre otros pronuncia-
mientos, señala la importancia de la función resocializadora del sistema penal y su relevancia 
constitucional, “no sólo desde el punto de vista fundamental de la dignidad (C.P art. 1º), sino también 
como expresión del libre desarrollo de la personalidad humana (C.P art. 16)”. Caracteriza la función de 
reeducación y de reinserción social del condenado “como una obligación institucional, la cual debe ofre-
cerse por todos los medios razonables para el desarrollo de la personalidad, y como prohibición a entorpecer 
este desarrollo”. De esta forma, adviene razonable y conveniente “la imbricación existente entre la dignidad, 
la humanidad en el cumplimiento de la pena y la autonomía de la persona, relacionadas con la función 
resocializadora como fin del sistema penal”. 
La Corte Constitucional articula sistemáticamente el respeto a la dignidad humana, el cum-
plimiento de la pena (no necesariamente la ejecución, pues si se cumple o no la pena, dependerá 
de si se respeta o no la dignidad humana) y la autonomía de la persona del condenado. Esto por 
cuanto la decisión sobre el cumplimiento de la pena, entendida por tal su imposición, su ejecución 
en una u otra modalidad de ejecución, dependerá del diagnóstico que se haga sobre su “necesidad”, 
enmarcada ésta en la prevención, como lo señala el artículo 3 del C.P. Y ese diagnóstico sólo 
procederá si se respeta la dignidad humana. Si el diagnóstico es positivo, si se decide imponer la 
pena y dado el caso, ejecutarla, la decisión sobre las modalidades de su ejecución (lo cual también 
ingresa al plano del examen de la individualización de la pena en sentido cualitativo), debe guardar 
correspondencia con el respeto de la autonomía de la persona del condenado y la humanidad en la 
ejecución de la pena.  
Las condiciones indignas de la ejecución de la pena cuentan al momento de su indivi-
dualización: 
las condiciones de hacinamiento carcelario, entre otras limitaciones y carencias de los in-
ternos, como deficiencias en las condiciones de higiene y salubridad en los centros penitenciarios, 
constituyen a todas luces, un atentado contra su dignidad, una ejecución en condiciones indignas 
de la pena, sea la impuesta como consecuencia de la declaratoria en firme de su responsabilidad, 
o como "pena anticipada" (detención preventiva). Y por ello considero que esas especiales e inhu-
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manas condiciones en que se ejecuta la restricción de la libertad, deben necesariamente ser consi-
deradas como ineludibles elementos de juicio al momento de establecer el diagnóstico sobre la 
necesidad de la pena, en términos cualitativos (modalidad de ejecución, revisabilidad de la pena) 
y cuantitativos (duración de la pena). Si el juez de conocimiento al imponer la pena, y el de ejecu-
ción de penas y medidas de seguridad, pretermiten el examen de esas especiales condiciones ne-
gativas de ejecución de la pena, que la tornan inhumana, indigna (hacinamiento carcelario, insalu-
bridad, reducción de espacios físicos, amenazas contra la autonomía personal, entre otras penurias 
del interno), el diagnóstico o la afirmación de la “necesidad de la pena” por imponer o la que se 
esté ejecutando, estaría muy apartado de la realidad y por ende advendría desacertado, orientado a 
la desocialización o mera inocuización y no a la reinserción o reeducación social del condenado. 
 
Debe existir una relación inversa de proporcionalidad entre las condiciones negativas, ad-
versas e inhumanas de ejecución de la pena y la ponderación de su necesidad. Es decir, a mayores 
condiciones adversas evidenciadas “ex ante” o durante la ejecución de la pena, atentatorias contra 
la dignidad humana del penado, menor debe ser la posibilidad de afirmar la “necesidad de la pena” 
en sede cualitativa, es decir, al ser menor la posibilidad de afirmar la necesidad de la punición, 
aumentan las posibilidades de conceder subrogados o formas de ejecución menos gravosas de la 
pena, y en sede cuantitativa, es decir, debe disminuir el diagnóstico de duración de la pena, y por 
ende deben aplicarse penas mínimas y hasta reducidas por debajo de la pena mínima, como en otro 
parte de este estudio lo sostengo.   
 
Toda pena arbitraria, adviene irrazonable. Y toda pena irrazonable, resulta innece-
saria: 
 
La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en varios pronunciamientos, entre ellos 
en el caso “Niños de la Calle” Vs. Guatemala” (Sentencia de 19 de noviembre de 1999), al desa-
rrollar el concepto de dignidad humana hace evidente la necesidad de tener en cuenta las condi-
ciones de vulnerabilidad en las cuales se pueden encontrar las víctimas, no solo por ser habitantes 
de calle sino por encontrarse privados de la libertad, pues, dependiendo de ello, el agravio a su 
dignidad humana puede ser de una dimensión mayor. Por lo tanto, el Estado tiene la responsabili-
dad de garantizarle un mínimo de condiciones de vida a esta población para que pueda ejercer con 
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libertad los demás derechos en condiciones dignas.  La citada sentencia trae un valioso aporte para 
la comprensión de lo que constituye arbitrariedad en la detención o en la encarcelación. Nótese 
que, en tales supuestos, según precisa la CoIDH, si bien las causas de la privación de libertad 
pueden ser o parecer “legales”, la medida se torna arbitraria si es “incompatible con el respeto a 
los derechos fundamentales del individuo”, y tal incompatibilidad con el respeto de los derechos 
fundamentales de la persona se evidencia si las órdenes o decisiones que impliquen privación de 
libertad son “irrazonables, imprevisibles o faltas de proporcionalidad”. (CoIDH, Caso “Niños de 
la Calle” Vs. Guatemala, Sentencia de 19 de noviembre de 1999). Es decir, la orden de privación 
de libertad, independientemente de las causas legales que en principio la fundamenten, se torna 
arbitraria si es irrazonable, imprevisible o desproporcionada. Obviamente, la medida al ser “in-
necesaria”, se torna irrazonable. Y la necesidad o “innecesariedad” de la pena, fue precisamente 
el tema objeto de estudio en el presente trabajo.  
Otro valioso aporte para la elucidación de la necesidad de la medida restrictiva de la liber-
tad, es que se refiere la Corte Interamericana no solo a la “detención arbitraria”, sino también al 
“encarcelamiento arbitrario”, distinción importante si se tiene en cuenta que la primera se refiere 
más a una medida cautelar, provisional y que no hace tránsito a cosa juzgada; mientras que el 
“encarcelamiento” es un concepto más amplio, puede comportar la materialización de la sentencia 
en la que se impone una pena restrictiva de la libertad. Aquí se refuerza el criterio según el cual, 
el examen sobre la “necesidad de la pena” debe ocuparse de la respuesta a varios interrogantes: 
¿qué se pretende obtener con la misma en el caso concreto? (fines de prevención, como lo señala 
expresamente el art. 4 del C.P.), ¿qué tan razonable y proporcionada adviene la medida, si su 
ejecución implicará un atentado contra sus derechos fundamentales por las condiciones materia-
les en que se ejecutará, entre otros elementos de juicio ineludibles para tal ponderación?  En 
conclusión, se puede afirmar que una pena adviene arbitraria si su imposición y ejecución 
son irrazonables, imprevisibles o desproporcionadas, y en esta línea, una pena arbitraria, es 
innecesaria.    
 
 Según la CADH, la finalidad de la intervención penitenciaria es la readaptación social 




La CADH, en el artículo 10 del referido instrumento internacional de 1966, preceptúa que 
los procesados o sumariados (presuntos inocentes) deben estar separados de los penados, los 
menores de los adultos, y el régimen penitenciario tedrá como finalidad esencial la reforma y la 
readaptación social de los penados: 
1. Toda persona privada de libertad será tratada humanamente y con el respeto debido a la 
dignidad inherente al ser humano. 
2. 
a) Los procesados estarán separados de los condenados, salvo en circunstancias excepcionales, y 
serán sometidos a un tratamiento distinto, adecuado a su condición de personas no condenadas; 
b) Los menores procesados estarán separados de los adultos y deberán ser llevados ante los tribu-
nales de justicia con la mayor celeridad posible para su enjuiciamiento. 
3. El régimen penitenciario consistirá en un tratamiento cuya finalidad esencial será la re-
forma y la readaptación social de los penados. Los menores delincuentes estarán separados de 
los adultos y serán sometidos a un tratamiento adecuado a su edad y condición jurídica. (Asamblea 
General de las Naciones Unidas, 1966) (Negrita fuera del texto). 
 
Importa destacar cómo las declaraciones internacionales reconocen expresamente que la 
finalidad de la internación bajo régimen penitenciario, es ante todo la “readaptación social de los 
penados”, con lo que se evidencia la orientación antropocéntrica de la individualización y ejecu-
ción de la pena, en el marco del respeto de la dignidad humana y de las teorías relativas de la pena, 
privilegiándose la prevención especial positiva.   
 
Atenta contra la dignidad de los reclusos, el entorpecer el libre desarrollo de su per-
sonalidad: 
El énfasis y la insistencia en la necesidad de ejecutar la pena en condiciones dignas, y la 
incidencia que en el diagnóstico científico sobre la necesidad de la pena tienen las circunstancias 
en que la misma se ejecuta, no es caprichoso ni infundado. En efecto, el Consejo Económico y 
Social [aprobó] en sus resoluciones 663C (XXIV) de 31 de julio de 1957 y 2076 (LXII) de 13 de 
mayo de 1977, las “Reglas Mínimas para el Tratamiento de los Reclusos” (Asamblea General de 
las Naciones Unidas, 2016, p. 1). Dichas reglas fueron adoptadas por el Primer Congreso de Na-
ciones Unidas sobre Prevención del Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado en Ginebra 
en 1955. Entre las reglas, valga destacar importantísimas previsiones acerca de la obligación para 
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los gobiernos y las autoridades judiciales, de “promover condiciones de encarcelamiento dignas, 
sensibilizar acerca del hecho de que los reclusos son parte integrante de la sociedad y valorar la 
labor del personal penitenciario como servicio social de particular importancia”. En forma reite-
rada, la jurisprudencia internacional de los derechos humanos entroniza el respeto de la dignidad 
humana, como parámetro legitimador de las condiciones de ejecución de la pena restrictiva de la 
libertad. A su vez se sugiere alojar en establecimientos diferentes o secciones separadas a los su-
mariados de los penados, y particularmente, clasificar a los reclusos teniendo en cuenta sexo, edad, 
antecedentes, motivos de la detención y el trato que corresponda aplicarles: 
Las “Reglas Nelson Mandela”, como genéricamente se les conoce a las Reglas Mínimas 
de las Naciones Unidas para el Tratamiento de los Reclusos, constituyen otro valioso aporte al 
respeto de la dignidad humana en la fase de ejecución de la pena. Entro otras sugerencias, está que 
las celdas o cuartos nocturnos no sean ocupadas por más de un recluso, para de esta forma garan-
tizar la internación en condiciones de dignidad a partir del respeto de la privacidad y el dormir en 
una superficie mínima libre de intromisiones ajenas. 
Por su parte, la Comisión Interamericana de Derechos Humanos promulgó en el 2008 los 
“Principios y Buenas Prácticas sobre la Protección de las Personas Privadas de Libertad en 
las Américas”, en consideración al “valor de la dignidad humana y de los derechos y libertades 
fundamentales, reconocidos por el sistema interamericano y por los demás sistemas de protección 
internacional de los derechos humanos”, y reconociendo “el derecho fundamental que tienen to-
das las personas privadas de libertad a ser tratadas humanamente, y a que se respete y garantice 
su dignidad, su vida y su integridad física, psicológica y moral” (Preámbulo). 
En este instrumento internacional se consagran como principios fundamentales los de 
igualdad, no discriminación, debido proceso, legalidad, entre otros. La dignidad humana es con-
siderada principio fundante, que impone a los Estados la obligación de garantizar, además de la 
vida e integridad de los reclusos, las condiciones mínimas de internación que sean compatibles 
con su dignidad. Una previsión adicional de capital importancia, sobre todo en esta época de 
pandemia por el virus Covid-19 y la violencia generada al interior de las cárceles colombianas 
por parte de la guardia penitenciaria contra los reclusos amotinados, es la prohibición de invocar 
circunstancias, tales como “estados de guerra, estados de excepción, situaciones de emergencia, inestabi-
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lidad política interna, u otra emergencia nacional o internacional, para evadir el cumplimiento de las obli-
gaciones de respeto y garantía de trato humano a todas las personas privadas de libertad. (Comisión Inter-
americana de Derechos Humanos, 2008, p. 3).  
 
Este instrumento internacional adquiere capital importancia por cuanto además de proteger 
al condenado contra todo tipo de amenazas, y de proscribir, como la mayoría de instrumentos lo 
hacen, toda pena que resulte cruel, inhumana o degradante, toda forma de tortura o de violencia 
sexual, castigo corporal individual o colectivo, insta a los Estados y por ende a los jueces de la 
República y a las autoridades penitenciarias, a abstenerse de someter al interno a “intervención 
forzada y tratamiento coercitivo”, cualquiera que éste sea, y a “métodos que tengan como fi-
nalidad anular la personalidad o disminuir la capacidad física o mental de la persona”. La 
importancia de tal previsión plasmada en los citados “Principios y Buenas Prácticas sobre la Pro-
tección de las Personas Privadas de Libertad en las Américas” y demás instrumentos citados, es 
que refuerza y fundamenta una de las propuestas medulares de la presente tesis, cual es que en el 
Estado social y democrático de derecho, como el nuestro, fincado en el respeto de la dignidad 
humana, la pena debe tener por finalidad el crecimiento del penado, y para ello todo tratamiento 
que se le prodigue, debe ser voluntario y no coercitivo. A la par, adviene ilegítima y por ende 
innecesaria la imposición y ejecución de la pena restrictiva de la libertad en condiciones tales que 
representen la degradación del penado como ser humano, la anulación de su personalidad, o la 
limitación o disminución de su capacidad física o mental, pues ello constituye un claro atentado 
contra la dignidad de los reclusos al entorpecer el libre desarrollo de su personalidad. La pregunta 
que surge, y para la cual ya se avizora respuesta, es la siguiente: si está proscrita en los instrumen-
tos internacionales la individualización, imposición y ejecución de penas restrictivas de la libertad 
en condiciones indignas, penas que impliquen “intervenciones forzadas” que anulen su personali-
dad, y si la misma Corte Constitucional ha insistido en la declaratoria del estado de cosas incons-
titucional por el hacinamiento y por otros factores negativos evidenciados en los centros de reclu-
sión colombianos, que a todas luces implican la vulneración permanente de los derechos funda-
mentales de los reclusos, ¿puede considerarse legítima, digna, y por ende “necesaria” una 
pena restrictiva de la libertad que se imponga, se individualice  y se ejecute en tales condi-
ciones? la respuesta es obvia: ¡No! Y lo más preocupante es que en la judicatura se ha pretermitido 
o por lo menos soslayado, siempre que se condena, el examen sobre la necesidad de la pena, en 
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todas sus aristas: imposición, individualización, modalidades de ejecución, posibilidades de sus-
pensión de su ejecución, revisabilidad periódica, sin dejar de lado la incidencia de las crueles e 
inhumanas modalidades de ejecución en la individualización de la pena, pues como se sostiene en 
este trabajo, esa dureza e inhumanidad de la ejecución de la pena debe contar al momento de 
individualizarla, de tal forma que al margen de la graduación nominal hecha por el legislador, el 
juez debe considerar un día de internación en esas condiciones, equivalente a dos o tres días de 
“pena nominal”, entendiendo por tal, la que fija el legislador en “abstracto”, en el “escritorio” y de 
espaldas a la dura y cruel realidad en que se ejecutan las penas en Colombia.  
 
La mayoría de instrumentos internacionales sobre protección a la población reclusa consa-
gra como lineamientos principales el respeto a la dignidad humana, a la vida y a la integridad 
personal, así como la proscripción de todo trato inhumano, cruel o degradante; la existencia de un 
trato diferenciado, según se trate de un condenado o de un sindicado (presunto inocente), lo cual 
no quiere decir que uno sea merecedor de un trato digno, y otro no, sino que cambian sus condi-
ciones intramurales; y la relevancia de las acciones afirmativas en favor de grupos con factores de 
vulnerabilidad como los de la tercera edad, adolescentes, mujeres en estado de gravidez, personas 
con discapacidades, entre otros.  
 Es necesario respetar el principio de legalidad en la fase de ejecución de la pena: 
Sobre el “uso indebido de la fuerza” al interior de los centros de reclusión, la Corte Inter-
americana de Derechos Humanos manifestó que los Estados, como garantes que son de la pobla-
ción reclusa, incluidos los sumariados en prisión preventiva y los condenados, tienen la obligación 
de configurar soportes normativos con la potencialidad de disuadir “cualquier amenaza del derecho 
a la vida. De allí que la legislación interna debe establecer pautas lo suficientemente claras para la 
utilización de fuerza letal y armas de fuego por parte de los agentes estatales” (CoIDH, Caso Mon-
tero Aranguren y otros Vs. Venezuela, Sentencia de 5 de julio de 2006). La Corte, con esos reque-
rimientos fundamenta otra de las conclusiones de este trabajo de investigación, cual es que para 
garantizar la dignidad humana del condenado es menester respetar el principio de legalidad en 
la fase de ejecución de la pena, lo que implica el establecimiento de reglas escritas, expresas y 
claras para identificar las hipótesis fácticas “para la utilización de fuerza letal y armas de fuego 
por parte de los agentes estatales” (ibídem). A su vez, es importante valorar en debida forma la 
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delicada función que cumplen los efectivos del personal penitenciario, y en esa medida, capacitar-
los en debida forma sobre el eventual uso de la fuerza en situaciones que se puedan considerar 
riesgosas, en el sentido de precisar sobre la necesidad de diferenciar el riesgo de fuga, o de altera-
ción del orden al interior del penal, de la real, actual y efectiva amenaza contra la vida o integridad 
de los oficiales penitenciarios. Esto con el fin de señalar, mediante “pautas claras” (como dice la 
CoIDH), en qué casos se puede acudir al uso de la fuerza desplegando violencia contra el personal 
de internos, atentando contra su vida y su integridad física, lo cual debe abarcar únicamente casos 
de extrema necesidad, y solo si está en peligro la vida e integridad de los oficiales penitenciarios, 
quienes a su vez sólo podrán usar la fuerza necesaria y proporcionada para doblegar la agresión y 
no para contrarrestar la fuga. El solo despliegue de maniobras que evidencien situaciones de pro-
testa por las condiciones de hacinamiento, insalubridad, falta de higiene o de atención médica, y 
eventual intención de fuga, no autorizan per se, el uso desmedido de la fuerza y el atentado contra 
la vida y la integridad física de los reclusos.  
Esos desmanes y excesos por parte de los oficiales de los centros carcelarios se presentan 
por la ausencia de regulación al respecto, lo que traduce la violación del principio de legalidad 
en la fase de ejecución de la pena, pues se itera, así como se exige el respeto al principio de 
legalidad en la definición de las conductas delictivas y de las consecuencias punitivas (penas y 
medidas de seguridad), y la predeterminación del procedimiento (debido proceso legal), es nece-
sario que ese principio constitucional de legalidad se aplique en la fase de ejecución de las penas 
restrictivas de la libertad, pues su preterición abre considerablemente el espacio para cometer se-
rios atentados contra la integridad física y psíquica de los penados, contra su vida y su bienestar, 
y de contera, desconocen la dignidad humana y atentan contra la legitimidad en la ejecución de las 
penas. Esa realidad normativa y social, permanentemente denunciada por los internos y eviden-
ciada por la Corte Constitucional, debe ser tenida en cuenta tanto por el legislador al definir en 
abstracto la necesidad de las penas (es decir, su naturaleza y su duración), como por los jueces de 
conocimiento al individualizarla y decidir si se impone o no, y bajo qué modalidades se ejecutará, 
y por los jueces de ejecución de penas y medidas de seguridad, al evaluar su mantenimiento, inte-
rrupción, suspensión o modificación condicional, dado el carácter flexible y no inamovible, que 
reviste la pena de prisión. 
 




En ese pronunciamiento se itera la posición de la CoIDH que sirve de fundamento a otro 
planteamiento medular del presente trabajo: La necesidad de impedir todo tratamiento oficial 
adicional o ciertas modalidades de castigo que en últimas implican penas accesorias, penas 
adicionales que no fueron impuestas por el juez del caso, y, por ende, advienen ilegítimas, indignas 
e innecesarias. La Corte reprocha esas “modalidades de castigo adicionales a la privación de la 
libertad en sí misma”, que a la postre resultan siendo penas accesorias vulneradoras del principio 
de legalidad en la ejecución de la pena, otra falencia que también se denuncia en el presente trabajo. 
En un Estado social y democrático de derecho, fundado en el respeto de la dignidad humana, todo 
sufrimiento, castigo o compromiso invasivo de derechos fundamentales adicionales a las limita-
ciones mínimas necesarias para “restringir” la libertad, advienen ilegítimas y, por ende, innecesa-
rias. Esas “penas accesorias de hecho” no son impuestas en la sentencia, y deben de contera, incidir 
en la ponderación de la eventual “necesidad de la pena”, como principio ineludible al momento de 
individualizarla por parte del juez de conocimiento, y durante la evaluación de su ejecución, por 
parte del juez de ejecución de penas y medidas de seguridad. Esas penas innecesarias, constitutivas 
de un sufrimiento adicional, más intenso y más extenso, a su vez, tornan más larga la pena, hacen 
más tortuosa su ejecución. 
 
Las modalidades de ejecución de la pena restrictiva de la libertad inciden en el estableci-
miento de la necesidad de la pena y en su individualización: 
Ahora bien, en lo que respecta en particular a la población reclusa, según la Corte, esos 
contextos de hacinamiento, de pésimas condiciones de salubridad y falta de acceso a la atención 
médica de los reclusos, conculcan la dignidad humana. A decir verdad, el deber ser fijado por la 
Corte consiste en que esta población “tiene derecho a vivir en una situación de detención que sea 
compatible con su dignidad personal” (CoIDH, Caso Lori Berenson Mejía vs. Perú, Sentencia del 
25 de noviembre de 2004; Caso del Penal Miguel Castro Castro Vs. Perú, Sentencia de 25 de 
noviembre de 2006). Los Estados como garantes que son, en consecuencia deben responsabilizarse 
de la efectiva protección de los derechos humanos, y sobre todo, del derecho a la integridad física 
y psíquica de aquellas personas que se encuentran, más que bajo su custodia, bajo un régimen de 
control, dominio y poder muy marcados; es lo que se conoce como las especiales condiciones de 
sujeción, las que también necesariamente deben ser ponderadas al evaluar la “necesidad de la 
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pena” tanto al momento de su imposición e individualización, como posteriormente, durante su 
ejecución. Lo que se pretende dejar sentado con la determinación de los factores a tener en cuenta 
para individualizar la pena y establecer su “necesidad”, es que las modalidades, circunstancias 
y mecanismos en que se ejecuta la pena restrictiva de la libertad, deben ser tenidos en cuenta 
para establecer que tan necesaria es la misma, pues no se trata de cualquier pena, ni de “una 
pena más”, sino de una pena ejecutada en condiciones de inhumanidad y de crueldad.  
Todos esos factores reales que determinan la dolorosa ejecución de la pena, tan contrarios 
a los “ideales” propios del “deber ser” del jus puniendi, deben ser valorados al momento de la 
individualización de la pena en abstracto por el legislador, al momento de su imposición e indivi-
dualización judicial y al evaluar si la misma debe continuar, en caso afirmativo si debe seguirse 
ejecutando bajo la misma modalidad o bajo una menos gravosa (por ejemplo, la prisión domicilia-
ria, prisión hospitalaria, entre otras), o si se debe interrumpir condicionalmente (libertad condicio-
nal, art. 64 del C.P.). En otras palabras, es tan material, psicológica y social la ponderación de la 
“necesidad de la pena”, que su declaración en la sentencia no puede depender exclusivamente 
del criterio aislado y exclusivo del juez, sino de todo un equipo interdisciplinario que aporte luces 
al respecto, previa consideración de toda una serie de factores personales, familiares, laborales, 
sociales, entre los que se encuentran las condiciones de reclusión (hacinamiento, insalubridad, falta 
de atención médica, riesgo de contagio de enfermedades, entre otras), y el sometimiento especial, 
el control fuerte y drástico que sobre el recluso se ejerce por parte de las autoridades penitenciarias, 
bajo las llamadas especiales condiciones de sujeción.   
El doble contenido de la dignidad humana según la jurisprudencia constitucional: el objeto 
concreto de protección y su funcionalidad normativa:  
Para la Corte, “la configuración jurisprudencial del referente o del contenido de la expre-
sión dignidad humana como entidad normativa, puede presentarse de dos maneras: a partir de su 
objeto concreto de protección y a partir de su funcionalidad normativa” (Corte Constitucional de 
Colombia, T-881 de 2002). En relación con el primer enfoque, referido al alcance de protección 
de la dignidad humana, la Corte ha identificado tres ámbitos diferenciables: “la dignidad humana 
como autonomía individual, como condiciones de existencia y como intangibilidad de ciertos bie-
nes” (p. 17). Sobre el segundo enfoque, es decir sobre la funcionalidad normativa de la dignidad 
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humana, la Corte ha delimitado tres formas de concebirla: “(i) la dignidad humana entendida 
como principio fundante del ordenamiento jurídico y por tanto del Estado, y en este sentido la 
dignidad como valor; (ii) la dignidad humana entendida como principio constitucional” (p. 25) y, 
finalmente, “(iii) la dignidad humana entendida como derecho fundamental autónomo” (p. 25). 
El primer lineamiento, cual es la dignidad humana como autonomía individual, implica la 
libertad que debe tener todo hombre para actuar según su recta razón y libre elección, sin ninguna 
presión de terceros sobre su libertad, lo cual se encuentra estrechamente vinculado con el clamor 
moral de autodeterminación, constitucionalmente cifrado como “libre desarrollo de la personali-
dad”. El alcance de la dignidad humana como libertad para actuar y para elegir sus parámetros 
comportamentales como materialización del principio de autodeterminación, incide en la concep-
ción de la pena como instrumento para la reinserción social del penado, mas no para pretender 
modificar su forma de ser, menos para “tratarlo” porque ello equivaldría a una forma vedada de 
cosificación del condenado, y se le instrumentalizaría a él y no a la pena. El instrumento para la 
transformación del ser humano debe ser la pena y no la instrumentalización del hombre en 
función de los fines absolutos de la pena. Por ello se insiste en una de las principales conclusiones 
de este trabajo: la pena debe ser un instrumento para el crecimiento del penado como ser humano, 
un instrumento para descubrir y desarrollar todas las potencialidades, aptitudes y talentos del ser 
humano que le faciliten una vida armónica y productiva en sociedad. Si ello no se logra, el efecto 
de la pena será desocializador, o meramente inocuizador. 
La funcionalidad normativa de la dignidad humana como valor, principio y derecho fundamen-
tal: 
La Corte Constitucional, en relación con la funcionalidad normativa de la dignidad hu-
mana, ha precisado tres lineamientos: “(i) la dignidad humana entendida como principio fundante 
del ordenamiento jurídico y por tanto del Estado, y en este sentido la dignidad como valor; (ii) la 
dignidad humana entendida como principio constitucional” (T-881 de 2002, p. 25) y, finalmente, 
“(iii) la dignidad humana entendida como derecho fundamental autónomo” (p. 25). 
Toda pena “indigna” debe inaplicarse o suspenderse por “innecesaria” 
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En la sentencia T-645 de 1996, el Tribunal Constitucional Colombiano destacó la condición 
superlativa de la dignidad humana como principio fundamente del Estado, que se traduce en la 
exigencia de un trato especial para el individuo concebido como un fin para el Estado, con fuerza 
vinculante respecto de todos los poderes públicos, en especial para el juez, quien “en su función 
hermenéutica debe convertir este principio en un parámetro interpretativo de todas las normas del 
ordenamiento jurídico”. Ello significa que el principio de dignidad humana irradia todo el or-
denamiento jurídico y orienta toda la labor intelectiva y práctica de los jueces al fijar el sen-
tido y el alcance de las diferentes normas del ordenamiento jurídico, el parámetro de interpretación 
de todas las normas (con mayor razón las penales, que comprometen directamente los derechos 
fundamentales, particularmente el “jus libertatis”), debe ser el respeto de la dignidad humana. Si 
ello es así, el artículo 3 del C.P.88, que exige para imponer una pena la previa verificación y valo-
ración de su “necesidad” (además de la razonabilidad y la proporcionalidad), debe interpretarse en 
el sentido de excluir por “innecesaria” una pena “indigna”, no solo por su concepción nominal, 
como sería la pena que supere el lapso de vida restante del penado (prisión perpetua material), sino 
también por su concepción real, en cuanto la modalidad, condiciones y circunstancias especiales 
de su ejecución (hacinamiento, inseguridad, falta de higiene, falta de atención médica, entre otras 
circunstancias que tornan inhumana la pena) deslegitiman la conclusión sobre su eventual “nece-
sidad”, pues ésta no puede deducirse de un examen abstracto de las penas nominales, sino de un 
diagnóstico y pronóstico efectivo a partir de las reales condiciones inhumanas en que la misma se 
ejecuta o se ejecutará. 
Las conclusiones de la Corte Constitucional sobre las condiciones indignas de reclusión deben 
considerarse al individualizar la pena: 
Resulta necesario establecer el alcance dado por la Corte Constitucional y en general por 
las Altas Cortes a la dignidad humana respecto de aquellos que “padecen” la ejecución de la pena 
restrictiva de la libertad. Ello por cuanto uno de los planteamientos medulares de esta investigación 
es sobre la perentoriedad de que, tanto los legisladores en su condición de hacedores primarios de 
la política criminal, como los jueces de conocimiento y los de ejecución de penas y medidas de 
                                                 
88
 CÓDIGO PENAL “ARTICULO 3o. PRINCIPIOS DE LAS SANCIONES PENALES. La imposición de la 
pena o de la medida de seguridad responderá a los principios de necesidad, proporcionalidad y razonabilidad. 
El principio de necesidad se entenderá en el marco de la prevención y conforme a las instituciones que la desarrollan”. 
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seguridad, quienes también crean derecho, deben, al momento de individualizar la pena en abs-
tracto y de decidir si la imponen o si se concede algún subrogado o pena sustitutiva, diagnosticar 
y pronosticar, con el apoyo científico de especialistas, si la pena a imponer es o no “necesaria” 
(principio de necesidad de la pena). Y tal evaluación debe tener como referente obligado al indi-
vidualizar la pena, las condiciones y circunstancias en que la misma se ejecuta y se ejecutará. Y 
como este trabajo articula y establece la relación y la influencia entre Estado social y democrático 
de derecho, dignidad humana y necesidad de la pena, surge obvia la interrelación entre estas cate-
gorías, debiéndose necesariamente hacer referencia a las conclusiones jurisprudenciales sobre el 
alcance de la dignidad humana de las personas privadas de la libertad, pues en ellas y en especiales 
condiciones materiales, se ejecuta la pena considerada “necesaria” por los jueces. Como siempre 
he reiterado, el dictamen, la conclusión sobre la necesidad de la pena al fijarla en abstracto por 
el legislador, al decidir sobre su imposición en concreto por el juez de conocimiento, o al evaluar 
su continuidad o forma de ejecución, por el juez de ejecución de penas y medidas de seguridad 
(revisión de la pena), no puede ignorar las condiciones en que la pena se ejecutará o se está 
ejecutando en cada caso concreto y por ende, debe considerar los pronunciamientos juris-
prudenciales en los ámbitos nacional e internacional sobre la relación y el compromiso de la 
dignidad humana en las personas privadas de la libertad.     
Es bastante amplia la jurisprudencia constitucional acerca de la conculcación sistemática 
de derechos fundamentales a la cual suelen enfrentarse las personas privadas de la libertad en 
establecimientos carcelarios de Colombia. Dentro de dichos fallos, la Corte ha señalado que las 
causas de esta situación se deben, entre otras cosas, al exceso de la población carcelaria ante una 
infraestructura ineficiente, así como a la “falta de una política criminal carcelaria integral y ade-
cuada, lo que se traduce en graves deficiencias en las condiciones de reclusión que resultan  
En este contexto, la Corte Constitucional vio la necesidad de dar una solución más seria 
ante un problema con causas estructurales que demandan la intervención mancomunada de toda la 
institucionalidad estatal, motivo por el cual dicha corporación decidió acudir, en tres ocasiones, a 
la declaratoria del estado de cosas inconstitucional. Dicha determinación se fundamenta en el prin-
cipio de colaboración armónica entre los poderes públicos, la cual resulta necesaria para que, bajo 
la expedición de órdenes complejas y la toma de medidas de largo alcance, puedan materializarse 
las garantías básicas, reconocidas por la Constitución y apoyadas sobre la base de la dignidad 
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humana, de las personas privadas de la libertad en centros carcelarios, “en aras de que el quebran-
tamiento constitucional cese y la Norma Superior reivindique su vigencia allí donde, en términos 
materiales, no la está teniendo” (Corte Constitucional de Colombia, T-267 de 2018, p. 23).  
En este orden de cosas, la Corte Constitucional ha emitido las sentencias T-153/1998, T-388/2013 
y T-762/2015 pronunciándose sobre el llamado “estado de cosas inconstitucional en los centros 
carcelarios” del país. En términos generales, en la primera de las sentencias referidas se declaró 
por primera vez dicho estado ante la crisis penitenciaria que ya para esas épocas estaba relacionada 
con el hacinamiento. En efecto, se presentó como solución la creación de nuevos cupos y estable-
cimientos penitenciarios para asegurar contextos dignos de habitabilidad carcelaria para la pobla-
ción reclusa. A la postre, el Tribunal, previa constatación del cumplimiento de las medidas seña-
ladas, “declaró superado tal estado de cosas, mediante la Sentencia T-388 de 2013” (p. 23). Em-
pero, “ante la persistencia de la violación masiva y generalizada de los derechos de las personas 
privadas de la libertad, la Sala Primera de Revisión […] declaró un nuevo estado de cosas incons-
titucional en materia penitenciaria y carcelaria” (p. 23). Dicho estado, a su vez, “fue reiterado por 
la Sala Quinta de Revisión en la Sentencia T-762 de 2015, bajo la premisa de que la política cri-
minal colombiana ha sido reactiva, populista, poco reflexiva, volátil, incoherente y subordinada a 
la política de seguridad” (p. 23). 
 
Las “relaciones de especial sujeción” serán constitucional y convencionalmente justificadas, 
si son razonables, necesarias y proporcionadas:  
 
Una política criminal represiva y prolija en prácticas retributivas y anuladoras de los dere-
chos de la población reclusa, resulta palmariamente discordante con el Estado social y democrático 
de derecho, tanto por no potenciar la reincorporación a la sociedad civil de las minorías, en este 
caso carcelarias, bajo un direccionamiento de igualdad material mediado por dinámicas de discri-
minación positiva, como por desatender la máxima de que todo poder público no solo debe hallar 
límite en los derechos, sino, sobremanera, promover su cumplimiento (máxime, porque la relación 
de una sociedad con la dignidad se mide por el trato que se le da en gran medida a las personas 
privadas de la libertad). A propósito de esto último, valga citar la sentencia T-049 de 2016, según 
la cual las relaciones de especial sujeción para ser constitucional y convencionalmente justifica-
das, deben ser razonables, necesarias y proporcionadas. Y lo principal, que sirve de fundamento 
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a una de las premisas de este trabajo sobre el principio de necesidad, el cual también se implementa 
en la medida en que examinemos y morigeremos la violencia implícita en nuestro lenguaje penal, 
es así que la pena no debe tildarse “privativa” de la libertad, sino restrictiva, pues el penado no 
puede ser “privado” de ninguno de sus derechos, ni siquiera el de la libertad, sino que los mismos 
son “restringidos”, limitados o suspendidos.  
En este pronunciamiento la Corporación también refiere que la aplicación y ejecución de 
la pena, debe estar guiada, no solo por los principios de necesidad, razonabilidad y proporcionali-
dad, sino también por el de “utilidad”. Es decir, la pena debe ser necesaria en cuanto útil, con lo 
cual se prohíjan los principios propios de las teorías relativas de la pena. 
 
La ejecución de la pena no puede comprometer los “derechos intocables” de la población 
reclusa: 
En efecto, la facultad del Estado de restringir algunos derechos fundamentales de la pobla-
ción reclusa es limitada, en tanto orientada a “la resocialización del recluso y a la conservación del 
orden, la disciplina y la convivencia dentro de las prisiones” (p. 13). De hecho, en el citado fallo 
T-049 de 2016 se menciona una categorización importante realizada a través de diferentes pronun-
ciamientos, esto es, una forma de clasificar los derechos fundamentales de los internos, pues exis-
ten unos que pueden suspenderse, restringirse o limitarse y otros que no, llamados “derechos into-
cables”. Esa clasificación parte de la dignidad humana y ciertos derechos que se desprenden de 
ella, vida, integridad, salud, entre otros, dentro de la categoría de “derechos intocables”. Esta 
categorización fue expuesta así por la Corte Constitucional, en la referida sentencia, y ese es uno 
de los fundamentos con los que afirmo la necesidad de racionalizar la violencia del lenguaje propio 
del argot judicial, para referirnos a penas “restrictivas” y no “privativas” de libertad. Entre los que 
pueden ser suspendidos como consecuencia de la ejecución de la pena, y tal afectación adviene 
constitucionalmente justificada, están, por ejemplo, el derecho a la locomoción o los derechos 
políticos, como el derecho al voto. Y  
Los derechos restringidos o limitados por la especial sujeción del interno al Estado, con lo cual 
se pretende contribuir al proceso de resocialización y garantizar la disciplina, la seguridad y la 
salubridad en las cárceles. Entre estos derechos se encuentran el de la intimidad personal y 
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familiar, unidad familiar, de reunión, de asociación, libre desarrollo de la personalidad, liber-
tad de expresión, trabajo y educación. 
Y los derechos intocables, son para la jurisprudencia constitucional, los que se derivan directamente de 
la dignidad del ser humano y por lo tanto no pueden resultar afectados, como los derechos a la vida, 
a la integridad personal, a la salud, a la igualdad, a la libertad religiosa, a la personalidad jurídica, 
de petición, al debido proceso y de acceso a la administración de justicia. (Corte Constitucional, T-049 
de 2016). 
 
El “merecimiento de pena” y su relación con el principio de “necesidad de la pena”: 
Merecedores de pena son aquellas conductas desviadas, que otros llaman “comportamien-
tos antisociales”, para los que el legislador considera adecuada y necesaria la reacción punitiva. 
Merecedores de pena son aquellos comportamientos atentatorios contra las estructuras sociales. 
En el lenguaje de funcionalistas como Roxin, merecen la pena los comportamientos que perjudican 
el funcionamiento del sistema social. El operador legislativo, al considerar la conducta ilícita y 
establecer los presupuestos de la responsabilidad del actor, es decir, al considerar una conducta 
como “típica”, “antijurídica” y “culpable”, establece ese comportamiento como merecedor de 
pena. Por ello, en términos dogmáticos, el merecimiento de la pena guarda sintonía con el concepto 
“punibilidad” consignado en el artículo 9° de la Ley 599 del 2000.  
En el proceso penal, el juicio posterior al merecimiento de pena, es decir, el juicio subsi-
guiente al establecimiento de una conducta punible (típica, antijurídica y culpable) y al estableci-
miento de un sujeto “responsable”, es el que tiene por objeto establecer si la pena cumplirá la 
finalidad constitucional, en atención a las especiales circunstancias en que se cometió el hecho y 
a todos los rasgos singularizantes de la personalidad del autor o partícipe. Es lo que se conoce 
como “necesidad de la pena”. Así, al tiempo que el primer término hace alusión a los niveles de 
análisis y valoración del daño social; el segundo, “necesidad de la pena”, se refiere a la finalidad 
de la misma, es decir, a la verificación de la finalidad pretendida con la respuesta punitiva, por lo 
cual es necesaria la remisión al artículo 4° del Código Penal, esto es, a los fines de la pena previstos 
por el legislador, con la claridad de que “al momento de la ejecución de la pena han de considerarse 
la prevención especial y la reinserción social”. Por el imperioso respeto al principio y derecho 
fundamental de la dignidad humana, y la expresa previsión del artículo 4 del Código Penal, la 
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necesidad de la pena sólo puede afirmarse, en la medida en que ella viabilice la prevención especial 
(evitación de la reincidencia) y la reinserción social del condenado. 
La inconveniencia e ilegitimidad de las “penas ejemplarizantes” y del énfasis en la 
prevención general negativa: 
 
La Corte Constitucional entre otros pronunciamientos, en la sentencia C-565 de 1993, con 
la mejor buena intención, al margen de la infortunada alución hecha al carácter “ejemplarizante” 
de la pena (“tratamiento punitivo aleccionador y ejemplarizante”), incurre en un pronunciamiento 
que desdibuja la estructura política del Estado social y democrático de derecho,  al desconocer el 
fundamento del mismo, cual es el respeto de la dignidad humana. Ello por cuanto ese máximo 
Tribunal Constitucional, pondera la necesidad de la pena con toda la drasticidad que implica la 
respuesta al delito de secuestro, considerando solo a la sociedad y a las víctimas, desconociendo 
al actor principal que sufrirá la pena, cual es el condenado. Fácilmente se observa en la postura de 
la Corte Constitucional, una ponderación de la necesidad de la pena (sobrevalorada por cierto) al 
amparo del principio de prevención general, y lo que puede resultar más cuestionable, que esa 
ponderación la hace en el marco de la prevención general negativa, cuando refiere el carácter 
"aleccionador" y "ejemplarizante" de la pena prolongada restrictiva de la libertad.  
Si el máximo tribunal refiere como criterio a valorar el “carácter aleccionador y 
ejemplarizante de la pena”, necesariamente está considerando la función intimidante de la misma, 
y ello solo puede enmarcarse en la función preventivo general negativa de la pena, lo cual adviene 
ilegítimo en cuanto solo toma como referentes aislados para diagnosticar la necesidad de la pena 
a la sociedad y a la víctima y a los “potenciales autores de conductas delictivas”, soslayando el 
debido respeto a la dignidad humana del condenado, el principal actor que sufre en su persona la 
pena, sin desconocer obviamente, a su núcleo familiar, quien a la postre también sufre el “rebote” 
de la pena.  
 
Son inconvenientes las penas fijadas con la finalidad de “maximizar la obediencia al Dere-
cho”: 
Un considerable sector de la doctrina, con Herbert Hart a la cabeza, cuestiona la determi-
nación de la necesidad de la pena como instrumento para “maximizar la obediencia al Derecho”, 
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por cuanto las penas impuestas con esa finalidad “pueden convertir al transgresor a quien se im-
ponen, en un enemigo inflexible de la sociedad”. Este criterio evidencia que en el Estado social y 
democrático de derecho, al ponderar la necesidad de la pena resulta necesario sacrificar el fin efi-
cientista y ejemplarizante de la misma en la fase de su ejecución, pues tales finalidades de la pena 
en primer lugar apuntan a propiciar e incrementar en la colectividad “la obediencia al derecho”. Y 
en el marco de la prevención general, en efecto, ello resulta entendible por cuanto los fines de 
prevención general, al operar en el ámbito de la amenaza a la colectividad para que se inhiba de 
delinquir, incentivan la maximización de la pena y el endurecimiento de la política criminal. En 
cambio, el fin resocializador y reeducador de la pena tiene por destinatario de la misma ya no a la 
colectividad sino a la persona del condenado, y por ello la ejemplaridad del castigo pasa, necesa-
riamente a un segundo plano. Ello por cuanto el “mensaje ejemplarizante a la colectividad” lo 
aporta el legislador con la configuración de la “pena amenaza o pena in genere” fijada “en abs-
tracto” para las diferentes categorías y modalidades de la conducta punible. En cambio, la reinser-
ción social del condenado se obtiene en la medida en que la individualización de la pena se haga 
considerando todos los factores singularizantes del penado como ser humano único.  
La imposición y fijación de una pena sin duda, quiérase o no, aporta un mensaje a la co-
lectividad, mensaje que no siempre ha de ser “positivo”, pues puede haber casos donde la colecti-
vidad asuma la imposición de la pena como una consecuencia injusta o desproporcionada. Sin 
embargo, el mensaje que lleva ínsito el proferimiento de una sentencia, en este caso condenatoria, 
no debe ser un fin de la imposición e individualización de la pena, pues una consecuencia acciden-
tal a ella, aunque inevitable. Es decir, el pretender “ejemplarizar” con la imposición de una pena, 
puede inducir al juez a imponer una pena más severa que la que primigeniamente se considere 
justa, movido por el afán de aportar un mensaje a la colectividad dirigido a que otros se abstengan 
de delinquir. Ese mensaje adicional a la colectividad, aportado por la “pena ejemplarizante”, ade-
más de injusto, pues implica la imposición de un fragmento de pena inmerecido, adviene contrario 
a la dignidad humana del penado, no solo porque lo delega a un segundo plano, para colocar en 
primer plano a la sociedad en el fin de prevención general, sino porque lo instrumentaliza para 
convertirlo en una “valla” a través del cual se difunde un mensaje sobre la drasticidad y ejempla-
ridad de la pena a aquellos que aún no han delinquido (ut ne ce peccetur) para que continúen 
absteniéndose de delinquir.  
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El establecimiento de la necesidad de la pena, además de basarse en las consideraciones abs-
tractas del legislador, y las concretas constataciones del juez, debe considerar las modalida-
des y circunstancias inhumanas de su ejecución:    
En desarrollo de la consideración del sistema punitivo y la imposición de una consecuencia 
jurídico penal, en la sentencia C-647-01, la Corte Constitucional se pronunció sobre la “demanda 
de inconstitucionalidad contra el parágrafo del artículo 124 de la Ley 599 de 2000” (p. 3), y esta-
bleció conceptualizaciones y límites de gran importancia para la intelección del instituto que nos 
interesa en esta investigación, cual es el principio de necesidad de la pena.  
Según la Corte Constitucional, la pena se define como la imposición por parte del Estado de la 
“carga de soportar una privación o disminución de bienes jurídicos que, de otra manera, permane-
cerían intangibles frente a la acción estatal” (p. 16). Advierte, sin embargo, la primacía de la pro-
tección de la dignidad humana y, a su vez, de los derechos humanos. Esta doble concepción de 
criterios, la pena como privación o disminución de bienes jurídicos y la necesidad superlativa de 
prohijar la dignidad humana y por ende la autonomía ética del penado, y en general la protección 
de los derechos humanos, permite inferir necesariamente otra necesidad, cual es la de limitar la 
imposición de penas severas, que, aunque primigeniamente pudieran parecer “justas”, contravie-
nen el respeto debido a la dignidad humana. Para los efectos de este estudio, esa finalidad se logrará 
estableciendo criterios que limiten la declaración apresurada e infundada de la necesidad de la 
pena, pues en la medida en que se restrinja la procedencia de tal declaración, se limita considera-
blemente la imposición de penas desbordadas en su duración o en la dureza de su ejecución. Otra 
conclusión de este trabajo de investigación, es que la necesidad de la pena no solo se predica 
respecto de su determinación en abstracto por el legislador, ni de su imposición en concreto por el 
juez (individualización judicial de la pena) en su aspecto cuantitativo (quantum punitivo) y cuali-
tativo, (¿qué pena es la necesaria?), sino también respecto de las modalidades de su ejecución 
(“dureza” de la pena, determinada por el criterio de “necesidad”). Necesidad en la fase de ejecución 
establecida, además del juez fallador, por el juez de ejecución de penas y medidas de seguridad a 
cargo del control del cumplimiento de la pena 
 
La determinación de la “necesidad de la pena” no puede ser tarea exclusiva del juez:  
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Otro aspecto que ha pasado desapercibido para la jurisprudencia, es que el establecimiento 
de la necesidad de la pena al momento de su individualización en concreto, no debe ser del resorte 
exclusivo del juez fallador, sino que ese funcionario, si primigeniamente considera que la pena es 
necesaria, como director del proceso debe apoyarse en un criterio científico interdisciplinario que 
avale su conclusión. Ello, se itera, por el carácter social, psicológico (ante todo humano) y no 
meramente jurídico que reviste la individualización y, por ende, el establecimiento de la necesidad 
de la pena. Ese aporte científico multidisciplinario será de gran utilidad para establecer tanto la 
necesidad de la pena, como la pena necesaria.  
El primer elemento (necesidad de la pena) responderá al interrogante si se debe imponer la 
pena, si resulta útil, habida consideración de las especiales condiciones del condenado y de las 
circunstancias de comisión y de evaluación de la conducta punible. Y la segunda (pena necesaria), 
responderá al interrogante sobre la cualificación de la respuesta punitiva, ¿qué clase de pena es la 
necesaria? El abordar la respuesta a este interrogante sobre la cualificación de la sanción, implica 
considerar las modalidades de ejecución de la misma y la posibilidad de amparar al condenado con 
circunstancias alternativas al encierro (subrogados penales) o por lo menos, su ejecución de forma 
menos gravosa, por virtud de la aplicación de penas sustitutivas, como lo es la prisión domiciliaria. 
También responderá a la pregunta sobre la cantidad de pena imponible ¿cuánta pena es necesaria? 
A todas estas preguntas, aportará luces para su respuesta el criterio científico del equipo interdis-
ciplinario al que se hizo referencia en renglones precedentes.      
 
La determinación de la “necesidad de la pena” y de la “pena necesaria” está regentada por 
el respeto de la dignidad humana: 
A lo largo del presente documento se han expuesto las diferentes perspectivas bajo las 
cuales pueden ser valoradas las categorías que determinan la imposición de la pena y el desarrollo 
constitucional de cada una de ellas, con el fin de considerar cómo cada una de estas visiones y 
teleologías determina la necesidad o no de una pena en el establecimiento de una consecuencia 
jurídico penal para un acto considerado delictivo. La necesidad de la pena debe necesariamente 
considerarse con fundamento en su finalidad. Y la finalidad atribuida a la pena depende de la 
prefiguración constitucional del Estado. Sin embargo, al margen de la preconstitución del modelo 
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de Estado en el marco de un determinado esquema político, es lo cierto que la dignidad humana es 
considerada en diversos tratados como principio y valor que sirve de sustrato y de fundamento de 
todos los derechos humanos. Por esa razón considero que el alcance del principio de necesidad de 
la pena debe delimitarse, concebirse y aplicarse siempre a partir del eje antroprocentrista erigido a 
partir del principio pro-homine.  En otras palabras, la determinación de la “necesidad de pena”, 
como de la “pena necesaria” debe hacerse en el marco del respeto de la dignidad humana. 
Bajo esta óptica, la pena será un instrumento para el crecimiento del ser humano, y obviamente 
para la prevención de delitos, y no el hombre un instrumento para el mensaje preventivo general e 
intimidatorio que se pretende dar con la pena, la que, en esta perspectiva aliena al condenado con 
“penas ejemplarizantes”. 
La necesidad de la pena, además de principio, no es otra categoría dogmática del delito: 
De las anteriores precisiones sobre la importancia y el alcance de la conceptualización de 
la necesidad de la pena, surge un interrogante fundamental sobre su ubicación dogmática. Una 
pregunta que debe responder este estudio, es ¿la necesidad de la pena remplaza una categoría dog-
mática del delito?, ¿se convierte en “otra” adicional, como parte del injusto penal? o sencillamente 
¿se trata de una categoría independiente del delito? Quienes afirman que se trata de una categoría 
dogmática adicional, se fundamentan en la diferencia entre necesidad y merecimiento de la pena, 
comoquiera que esta última hace alusión a la evaluación dogmática, mientras que la necesidad 
hace referencia a una visión político-criminal (Luzón-Peña, 1993). Por ello, la evaluación del di-
seño legislativo de los tipos penales, su consecuencia y su individualización obedecen a elementos 
diferentes, pero todos pertenecientes al derecho penal.  
En consecuencia, la necesidad de la consecuencia jurídico penal no se confunde con la 
culpabilidad ni se considera perteneciente a ella. Son categorías dogmáticas diferentes, que obvia-
mente, aunque se articulan e influencian mutuamente, son escindibles e independientes, verifica-
bles en distintos estadios temporales. Sin embargo, el concepto necesidad de la pena si bien no 
integra una categoría dogmática adicional a los que integran el delito, como son: conducta, tipici-
dad, antijuridicidad y culpabilidad, sí es importante dejar sentado que integra una categoría dis-
tinta, y al conformar una categoría adicional distinta de las que estructuran la conducta delictiva, 
exige su verificación y su fundamentación cuando se infiera en sentido positivo, es decir, todas las 
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veces que se afirme la necesidad de la pena. Y al ser un principio que integra una categoría distinta 
de los elementos morfoestructurales del delito, se desprende de su naturaleza netamente jurídica, 
para reconocerse a la necesidad de la pena, además de su entidad normativa o deóntica, su natura-
leza psicológica, sociológica, criminológica y hasta biológica, además de jurídica. Ello significa 
que su determinación no puede corresponder exclusivamente al juez, sino que, para afirmar la 
necesidad de la pena, debe estar asistido por un equipo interdisciplinario que examine tales campos 
de incidencia del concepto: un psicólogo, un sociólogo, un trabajador social, un criminólogo, y de 
ser necesario, un médico. Ello con independencia de que sea el juez el director del debate dialo-
gístico sobre el establecimiento de la necesidad de la pena, y que pueda él ostentar la facultad-
deber de negar la necesidad de la pena, y, por ende, abstenerse de imponerla, así el concepto del 
equipo interdisciplinario haya sido favorable para la imposición o ejecución.  
Es decir, para verificar que debe existir, declararse y aplicarse una consecuencia jurídico-
penal en relación con una conducta desviada, se evalúan las categorías de tipicidad, antijuridicidad 
y culpabilidad, de modo que se reitera la separación entre esta última y la necesidad de pena. En 
efecto, la valoración de la necesidad de la consecuencia jurídica se realiza en sede judicial a través 
del proceso de individualización, evaluación de la utilidad de la misma en razón de la prevención, 
la finalidad y la posibilidad, que siempre debe estar vigente, de prescindir de ella en determinadas 
situaciones89. Es allí donde se encuentra el carácter político y de conveniencia del examen de la 
necesidad de la pena, la inclusión en el mismo de insumos metajurídicos y no solo “normativos”, 
en cambio sí psicológicos, sociales, biológicos, familiares y hasta médicos. Por ejemplo, en un 
contexto social coherente y consciente del dolor ajeno, no sería cuestionada la decisión de no im-
poner pena, a pesar de existir un delito, cuando un padre por accidente causa la muerte de su hijo, 
ya que, ante el sufrimiento y la aflicción que le ocasiona al progenitor tal hecho, y lo indeseable 
que para el autor resulta ese resultado, la denominada pena natural resulta suficiente.  
                                                 
89 A propósito, recuérdese cómo he iterado una de las conclusiones de este trabajo: la mejor manera de humanizar 
la pena es evitándola. Y esa “evitación” de la pena es bifronte: en primer lugar, quien debe evitarla es el delincuente, 
absteniéndose de cometer la conducta delictiva; y, en segundo lugar, el Estado, en cabeza de sus jueces, examinando 
con rigor dogmático y científico la necesidad de la pena, y considerando las eventuales hipótesis de sustitución de tan 
gravosa consecuencia punitiva, como lo es la pena de prisión, ejecutada en América Latina en innegables condiciones 
de indignidad.  
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Frente a ese caso hipotético, el Código Penal (2000) consagra la exclusión de la consecuen-
cia punitiva en el artículo 34, por considerarla innecesaria: 
De las penas. Las penas que se pueden imponer con arreglo a este código son principales, sustitu-
tivas y accesorias privativas de otros derechos cuando no obren como principales. 
En los eventos de delitos culposos o con penas no privativas de la libertad, cuando las consecuencias 
de la conducta han alcanzado exclusivamente al autor o a sus ascendientes, descendientes, cónyuge, 
compañero o compañera permanente, hermano, adoptante o adoptivo, o pariente hasta el segundo 
grado de afinidad, se podrá prescindir de la imposición de la sanción penal cuando ella no resulte 
necesaria. 
En resumen, la imposición de la pena parte del examen de la conducta juzgada, y sobre 
todo de la personalidad del condenado, pasando por la valoración de los principios y criterios 
dogmáticos es un proceso de individualización. De modo que la individualización de la pena se 
enmarca en los criterios político-criminales trazados en abstracto por el legislador, que deben estar 
necesariamente de acuerdo con los fundamentos del modelo de Estado y con las constataciones 
empíricas hechas en cada caso concreto frente a la autor o partícipe y a la conducta objeto de 
juzgamiento. En la individualización de la pena se involucran los límites trazados por el legislador, 
así como la necesaria ponderación de los fundamentos del modelo de Estado, y de los principios 
que lo orientan, como es la dignidad humana. Por esto, no puede existir pena que contradiga los 
mandatos humanistas, en tanto son fundamento del Estado social y democrático de derecho. De 
hecho, como se estableció en este trabajo, toda pena indigna, a la postre deviene innecesaria. 
 
El establecimiento de la necesidad de la pena debe garantizar al penado la expectativa de un 
período razonable de vida en libertad: 
Sobre los criterios político criminales y dogmáticos que deben orientar la concepción y el 
alcance de lo que ha de entenderse por “necesidad de la pena” y su concreción en el proceso de 
individualización de la misma, se evidenció en el presente trabajo que los fines constitucionales 
de la pena en el derecho colombiano no son satisfechos en la actualidad. Fines constitucionales de 
la pena que superan y a la vez congloban los fines legales establecidos en el artículo 4 del Código 
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Penal, y resumimos al afirmar que en un Estado social y democrático de derecho, fundado en el 
respeto de la dignidad humana, la pena debe tener como finalidad primordial, el crecimiento del 
penado como ser humano, lo cual implica su reinserción social, su reeducación, su resocializa-
ción en el marco del respeto de su autonomía individual, con la obligación de garantizarle al pe-
nado, la expectativa de un período razonable de vida en libertad. Esa expectativa o esperanza 
de un período de su vida en libertad, constituye un gran aliciente para el condenado en su proceso 
de resocialización y de reeducación, y además, humaniza la pena. Tal provisión de ese lapso de 
vida en libertad resulta particularmente útil en aquellos casos de penas elevadas en los que al sumar 
la edad del condenado y la pena impuesta, se supera su expectativa de vida, salvo aquellos casos 
en que el diagnóstico del equipo interdisciplinario y el criterio del juez, sea negativo, habida con-
sideración de la personalidad proclive al delito o de la extrema gravedad de la conducta cometida 
y de la connotación social de la misma. Sin embargo, tal hipótesis negativa debe ser excepcional  
El principal de los fines constitucionales de la pena y a la vez el más alejado de la realidad, 
el más distante del “ser de la pena”, es el crecimiento del penado como ser humano. Ello debido a 
factores políticos, económicos y sociales, como las condiciones inhumanas en que se ejecutan las 
penas en los centros de reclusión, el abuso judicial de la medida de aseguramiento detención pre-
ventiva, la limitación irracional para la concesión de subrogados penales, la ampliación de requi-
sitos para la aplicación de penas sustitutivas como la prisión domiciliaria, el populismo punitivo, 
el espíritu retribucionista de la ley, entre otros defectos de la política criminal caracterizada por ser 
cada vez más intensa y extensa.  
 
La “muerte civil del penado” como consecuencia de la pena privativa de la libertad: 
Lo que en últimas hace la pena “privativa” de la libertad, es segregar al condenado de su 
núcleo social y familiar, abandonarlo a su suerte, “matarlo civilmente”. 
Es preocupante el alcance y las consecuencias prácticas de la imposición y la ejecución de 
la pena “privativa” de libertad, en el amargo contexto de las cárceles latinoamericanas, incluyendo 
en éstas a las colombianas, donde las condiciones de privación de la libertad contradicen abierta-
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mente el principio de dignidad humana. Tal como se ha evidenciado a lo largo de esta investiga-
ción, la elevada población en reclusión supera la capacidad de los centros carcelarios para brindar 
a los detenidos los servicios básicos vitales y garantizar sus derechos fundamentales dentro de las 
prisiones, primordialmente el derecho a la vida y con él todos los que le son conexos, como los 
derechos a la salud e integridad personal. Esta grave situación, detectada y denunciada por la Corte 
Constitucional, no puede pasar desapercibida al momento de establecer si la pena es necesaria, por 
parte del juez de conocimiento y por el equipo interdisciplinario que aquí se sugiere. La individua-
lización de la pena no puede hacerse usando solo “el espejo retrovisor” que mira al pasado, a todos 
los antecedentes del procesado, incluyendo la conducta cometida. También debe evaluar el pre-
sente y sobre todo el futuro del condenado; y en el futuro, las condiciones inhumanas en que la 
pena se ejecutará son de ineludible consideración, pues esas precarias circunstancias “endurecen” 
la ejecución de la pena y por lo mismo, tornan ineludible su minimización. Las condiciones en 
que se ejecutará y se ejecuta la pena, inciden en el establecimiento de la “pena necesaria”, 
bien sea para determinar si se impone, para fijarla en concreto, y para decidir si se ejecuta 
intramural o domiciliariamente.    
La individualización omnitemporal de la pena o la consideración de factores presentes, pa-
sados y futuros para establecer su necesidad: 
Si de individualizar la pena se trata, no basta con mirar al pasado para desempolvar el expediente, 
escuchar nuevamente las grabaciones con los relatos del hecho y reprochar la conducta cometida. 
Es necesario evaluar las condiciones futuras en que la pena se ejecutará, de considerarse necesaria 
su imposición y cumplimiento. Es decir, además del espejo retrovisor que mira hacia el pasado 
todos los antecedentes personales, familiares, sociales, laborales “y de todo orden del penado”, 
como lo establece el artículo 447 del C.P.P. (audiencia de individualización de la pena), adicional 
a esa “mirada retrospectiva”, debe ponderarse el presente del ser humano ya condenado, el que 
afronta el sufrimiento que implica el proceso y ahora, el anuncio de la sentencia condenatoria 
(diagnóstico). Ese “presente” del ser humano condenado implica la consideración de que se trata 
de la persona que ya ha afrontado el sufrimiento que implica el juicio adelantado en su contra, y 
que ha sido vencido en juicio, además de las consideraciones de la forma como se ha llegado a la 
condena, es decir si aceptó cargos, si colaboró con la administración de justicia, pues esos factores 
son también referentes para la calificación de la personalidad, del estado actual del condenado.    
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   Esto para enfatizar en la necesidad de tener en cuenta que el hombre condenado al haber 
pasado por todo el proceso que implica la investigación y el juicio en su contra, al escuchar a los 
testigos y a las víctimas con su drama y sus reproches, no es el mismo que cometió el delito. Por 
ello debe considerarse los efectos que esos factores presentes producen en la personalidad del con-
denado. Ese es el presente del penado, muy distinto, a pesar de la relativa cercanía en el tiempo, 
del hombre que cometió el delito. También debe considerarse, como factor influyente en la deter-
minación de la necesidad de la pena, el futuro con todas las condiciones empíricamente pronosti-
cables, bajo las cuales se ejecutará la pena. Es el pronóstico sobre las condiciones de ejecución y 
los efectos de tales circunstancias en el logro de los fines de la pena, propios de un Estado social 
y democrático de derecho, cuales son, básicamente, la reinserción social y la reeducación del pe-
nado.  En resumen, el establecimiento de la necesidad de la pena, y su individualización en con-
creto, implica la consideración de todos los factores personales, sociales y ambientales presentes, 
pretéritos y futuros que servirán de elementos de juicio para establecer la necesidad de la pena y 
la pena necesaria. 
De hecho, las estadísticas revelan un grave problema de hacinamiento y, de contera, como 
efecto del mismo, la imposibilidad para el Estado de garantizar los derechos de los reos, empe-
zando por el más básico: la dignidad humana y con ellos, la seguridad, la integridad física y la 
vida. Esta relación causa-efecto ha sido puesta de presente no solo por tribunales regionales, ver-
bigracia la Corte Interamericana de Derechos Humanos, sino que en el ámbito doméstico la Corte 
Constitucional ha admitido que tener centros carcelarios en estado de hacinamiento trae consigo 
violaciones sistemáticas de derechos fundamentales. Es la situación permanente y crónica del es-
tado de cosas inconstitucional. 
La detención preventiva es “pena anticipada”: 
La Corte Constitucional ha evidenciado que las condiciones de subsistencia del reo en Co-
lombia dependen en gran medida de su solvencia económica. Como si fuera poco, la situación aún 
no termina de agravarse, pues la detención preventiva, que en últimas también es pena anticipada, 
en este país se aplica como regla general en los procesos penales. Esto en razón a que esa medida 
cautelar se hizo depender de la pena mínima fijada para el delito (4 años de prisión o más), y ese 
bajo guarismo es un filtro inoperante que para nada favorece la presunción de inocencia. En efecto, 
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conforme al artículo 313 del Código de Procedimiento Penal, modificado por el artículo 60 de la 
ley 1453 de 2011, “[P]rocederá la detención preventiva en establecimiento carcelario, en los si-
guientes casos: 1. En los delitos de competencia de los jueces penales de circuito especializados. 
2. En los delitos investigables de oficio, cuando el mínimo de la pena prevista por la ley sea o 
exceda de cuatro (4) años. 3 (…) 4 (...)” (negrilla añadida). 
Si esa pena anticipada, como lo es la detención preventiva, procede para aquellos impu-
tados por delitos perseguibles de oficio, cuya pena mínima sea de 4 años de prisión o más, se ha 
convertido la privación de la libertad en regla y no en excepción, en contra vía de lo establecido 
en los mandatos constitucionales y procesales en tributo a los principios pro homine y favor liber-
tatis. Ello se evidencia del hecho que, para el 2017, de las 116.773 personas recluidas, 37.442, es 
decir el 32,1%, son sindicados, es decir, presuntos inocentes, personas privadas de la libertad du-
rante el transcurso del proceso penal dentro del cual aún no se ha emitido condena.  
Así, solo si se reduce considerablemente el número de sindicados en prisión, el cupo car-
celario estaría ajustado al número de personas para el que se encuentra diseñado, cifra que inde-
pendientemente de la ampliación de los cupos carcelarios, seguirá creciendo ostensiblemente, 
mientras se incremente la tipificación de conductas delictivas, se aumenten las penas privativas de 
libertad, sobre todo el mínimo, pues ello abre la posibilidad de detener preventivamente al impu-
tado. El problema se agrava por cuanto se limita la concesión de subrogados penales, y se aumen-
tan las exigencias para otorgar la prisión domiciliaria. La humanización de la pena a partir de la 
consideración de la necesidad de la misma como principio, no es un problema que se solucione 
con la ampliación de cupos carcelarios. La humanización de la pena no es problema sólo de 
espacio físico, es de humanidad, de respeto a la dignidad.  
En este trabajo se enuncian las drásticas circunstancias que enmarcan la ejecución de la 
pena, no porque este sea el objeto del presente trabajo de investigación, sino para sugerir la imple-
mentación de una política criminal más humana y coherente con la principialística que regenta al 
Estado social y democrático de derecho. Y si bien este trabajo de investigación tiene que ver con 
la fijación del alcance del principio de necesidad de la pena y la determinación de las hipótesis 
hermenéuticas de su aplicación en el marco del respeto de la dignidad humana, se refieren las 
condiciones precarias e inhumanas de su ejecución, y la afectación a los sindicados, porque una de 
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las tesis del presente trabajo es que para la determinación de si es necesaria, y qué tan necesaria es 
la pena, debe evaluarse las circunstancias en que la misma se ejecuta y se ejecutará. Esa es la razón 
por la cual se hace referencia a algunos datos estadísticos relacionados con el hacinamiento carce-
lario.  
Así las cosas, es necesario no solo reorientar, sino repensar la política criminal, para que la 
detención preventiva no sea la primera respuesta subsiguiente a una imputación, sino que, por el 
contrario, se permita ejercer la defensa en libertad; y de ser necesario, se apliquen medidas no 
privativas de la libertad. Y en tratándose de condenados, se establezca científicamente, mediante 
un procedimiento realmente personalizado, la necesidad de la imposición de la pena, y de ser ne-
cesaria, se imponga ésta en su mínima expresión y se flexibilice el acceso a subrogados penales. 
De este modo estaremos alcanzando, adicionalmente a la humanización de la pena con una sana 
intelección del principio de necesidad, una de las soluciones para el desafío de ajustar el número 
de reclusos a la capacidad de los centros carcelarios. 
Si el juez puede, en aplicación del principio de necesidad de la pena, abstenerse de imponerla, 
con mayor razón puede imponerla y suspender su ejecución por un período de prueba: 
Según las estadísticas del INPEC, un gran porcentaje de procesados privados de la libertad 
está conformado por condenados a penas inferiores a 5 años (30.9%) y a penas de 6 a 10 años, el 
29%. Sumados estos guarismos, se tiene, en conclusión, que el 59.9% de condenados, lo son a 
penas privativas de libertad menores a 10 años. Es decir, más de la mitad de condenados, lo son a 
penas iguales o inferiores a 10 años de prisión. ¿Este dato qué denota? Que si se elevara el umbral 
para que el juez tenga la posibilidad de estudiar la necesidad de la ejecución de la pena y si es el 
caso, conceder el subrogado penal de la suspensión condicional de la ejecución (antes conocida 
como condena de ejecución condicional), a por lo menos 10 años (en lugar de 4 años, como lo 
establece actualmente el art. 63 del C.P.), un gran porcentaje de condenados podría ser beneficiado 
con el subrogado penal.  
Ese alto porcentaje de personas condenadas a penas inferiores o iguales a 10 años de pri-
sión, evidencia lo imperioso que resulta examinar la necesidad de la pena, si no para abstenerse de 
imponerla, por lo menos para suspender en el tiempo su ejecución, bajo el epígrafe del subrogado 
penal. Esta propuesta sobre la intelección de la necesidad de la pena, y su aplicación para conceder 
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la suspensión condicional de su ejecución, así la condena supere los cuatro (4) años de prisión, 
otorga tal facultad al juez fallador a manera del razonamiento a fortiori “a maiore ad minus”: si 
el juez puede, en aplicación del principio de necesidad de la pena, abstenerse de imponerla, 
con mayor razón puede imponerla y suspender su ejecución por un período de prueba, con 
el cumplimiento de ciertas condiciones. Ello por cuanto resultaría un contrasentido que el juez 
estando facultado por la principialística constitucional, regentada por el respeto de la dignidad 
humana, y por la norma rectora del artículo 4° del C.P. para abstenerse de imponer la pena, esté 
impedido para suspender su ejecución por un período de prueba, con el argumento restrictivo ba-
sado en la interpretación exegética del artículo 63 del C.P., que solo permite tal posibilidad en 
tratándose de personas condenadas a pena de prisión igual o inferior a cuatro (4) años.  
Los dos momentos de individualización de la pena: la individualización de la pena para la 
conducta, y la individualización de la pena para el ser humano condenado: 
Como se ha reiterado, la imposición punitiva y la determinación de la necesidad de una 
consecuencia jurídico penal que consista en la privación de la libertad debe corresponder al criterio 
de necesidad. Consecuentemente el concepto y el alcance de la necesidad de la pena, aunque ema-
nan de un poder político-criminal ejercido por el legislador y también por el juez, deben necesa-
riamente establecerse atendiendo al principio de la dignidad humana. Recuérdese que este factor 
no puede estar delimitado legalmente, pues se trata de un ejercicio de individualización en el que 
caso a caso el operador judicial puede determinar la necesidad de la pena. Esta situación es igual 
para los jueces de ejecución de penas, que son aquellos encargados del proceso de las personas ya 
privadas de la libertad por virtud de una sentencia condenatoria en firme.  
El ejercicio científico, personalizado y dialéctico, de ponderar todas las características sin-
gulares del penado como ser humano y de la conducta cometida, el establecimiento de la pena 
necesaria, teniendo como eje la consideración de la dignidad humana, como ya se ha mencionado 
en este escrito, se denomina “individualización de la pena”.  
Así, la individualización de la pena será o puede presentarse en dos momentos principales: 
primero, la individualización de la pena para la conducta, que llamaré “individualización en 
sentido lato” o “establecimiento de la necesidad de la pena en abstracto realizada por el legislador”; 
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y la individualización de la pena para el ser humano condenado, realizada por el juez de cono-
cimiento o por el de ejecución de penas, que llamaré “individualización en concreto de la pena” o 
“individualización en sentido estricto”.  
La determinación de la necesidad de la pena se logra mediante un procedimiento reglado 
y eminentemente garantista que se concreta particularmente en la audiencia de individualización 
de la pena, consagrada en el artículo 447 de la Ley 906 de 2004, que, contrario a lo expresamente 
consagrado en la norma, debe realizarse con la participación de todas las partes intervinientes: el 
juez, el fiscal, el apoderado de la víctima, la (s) víctima (s), el agente del Ministerio Público -como 
representante de la sociedad en el caso colombiano-, el defensor, el condenado como protagonista 
de dicho proceso, y en general todos los especialistas que por la naturaleza de los conocimientos 
y de las valoraciones que implica la individualización en concreto de la pena, así como en razón 
del esquema garantista de un Estado social y democrático de derecho, deben necesariamente in-
tervenir, tales como un psicólogo, un sociólogo, un criminólogo, un trabajador social y, de ser 
necesario, un médico. Así pues, se requiere de una participación efectiva en un esquema dialogís-
tico, validado por la interdisciplinariedad científica, para establecer la necesidad en concreto de la 
pena, es decir, para individualizarla. 
Por otro lado, tanto la Corte Constitucional como la Corte Suprema de Justicia han indicado 
la necesidad de garantizar y proteger los derechos de las personas “privadas” de la libertad. No 
obstante, a pesar de las reiteradas decisiones, y de la declaratoria en tres ocasiones, del estado de 
cosas inconstitucional (sentencias T-153/1998, T-388/2013 y T-762/2015), por parte de la primera 
no se ha tratado de otra acción más que un “saludo a la bandera”, pues solamente en las situaciones 
más extremas ha dado órdenes expresas para el amparo de la dignidad humana. 
Sus decisiones, en la mayoría de las situaciones se ha dirigido a aceptar y a señalar los 
derechos de los cuales es titular la población reclusa. También a admitir las condiciones socioeco-
nómicas del Estado y la imposibilidad de mejorar muchas de tales condiciones, argumentando 
factores como la ampliación de cupos carcelarios para la optimización de la infraestructura y la 
vida de las personas privadas de la libertad (T-153 de 1998), aunque también ha justificado al 
Legislativo en la ampliación de tipos penales y sus consecuencias, elevando la libertad legislativa 
sobre las personas y, por ende, su dignidad (T-388/2013). En últimas, el respeto por los derechos 
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humanos implica su uso como herramienta a través de la cual se materializa la garantía de la dig-
nidad humana.  
Propuesta garantista para la intelección y aplicación del principio de necesidad de la pena: 
Con relación al esquema garantista para individualizar la pena, enuncio algunas reglas 
constitutivas de lo que he llamado propuesta escalonada garantista de las hipótesis hermenéuticas 
producto de una sana intelección y aplicación del principio de necesidad de la pena: 
1. Toda pena que se vaya a ejecutar o se esté ejecutando en condiciones indignas, 
debe considerarse innecesaria.  Y la pena, al ser innecesaria, adviene ilegítima, in-
constitucional. La pena ejecutada en condiciones indignas excluye cualquier examen 
sobre su utilidad, adviene ipso jure innecesaria. 
2. La mejor manera de humanizar la pena, es evitándola. En tratándose de la necesi-
dad de la pena, la evitación es el principal camino para su humanización. El sentido, el 
alcance y las aplicaciones prácticas del principio de necesidad de la pena se establecen 
en el marco del respeto de la dignidad humana. Como por virtud del respeto de la dig-
nidad humana adviene ilegítima toda pena cruel o degradante, que represente un aten-
tado contra los derechos a la vida y a la integridad personal del condenado, toda pena 
con tales características se torna innecesaria.  
3. La pena restrictiva de libertad solo será necesaria respecto de delitos dolosos. Y 
será “pena restrictiva” por cuanto no deben existir penas “privativas de la libertad”, 
toda vez que a ningún ser humano se le puede privar en absoluto de ningún derecho 
fundamental por virtud del ejercicio de la potestad sancionatoria. Y los delitos culpo-
sos, por descartarse en ellos la “intencionalidad”, deben descartar el merecimiento y en 
últimas, la necesidad de la pena. 
4. En un Estado social y democrático de derecho, se debe controlar, pero NO limitar 
la facultad-deber de humanizar el ejercicio del poder punitivo. En política criminal: 
no se deben fijar penas mínimas, y si es el caso, se debe reducirlas considerablemente. 
Por virtud del principio de legalidad, es el abuso el que no se puede desbordar, no el 
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ámbito de humanidad en el marco del respeto de los restantes principios constituciona-
les.  
5. Debe existir una relación inversa de proporcionalidad entre las condiciones nega-
tivas, adversas e inhumanas de ejecución de la pena y la ponderación de su nece-
sidad. Es decir, a mayores condiciones adversas evidenciadas “ex ante” o durante la 
ejecución de la pena, atentatorias contra la dignidad humana del penado, menor debe 
ser la posibilidad de afirmar la “necesidad de la pena” en sede cualitativa, es decir, al 
ser menor la posibilidad de afirmar la necesidad de la punición, aumentan las posibili-
dades de conceder subrogados o formas de ejecución menos gravosas de la pena. Y en 
sede cuantitativa, se debe disminuir el diagnóstico de duración de la pena, y por ende 
deben aplicarse penas mínimas y hasta reducidas por debajo de la pena mínima, como 
en otro parte de este estudio lo sostengo. 
6. El legislador y el juez deben reducir la brecha entre el ser y el deber ser en la 
imposición y el cumplimiento de la pena, entre pena “nominal” y pena “real”. Para 
ello deben tener en cuenta la dureza e inhumanidad de la ejecución de la pena al mo-
mento de su individualización. Al margen de la graduación nominal hecha por el legis-
lador, el juez debe considerar un día de internación en esas condiciones (pena real), 
equivalente a dos o tres días de “pena nominal”, entendiendo por esta, la que fija el 
legislador en “abstracto”, en el “escritorio” y de espaldas a la dura y cruel realidad en 
que se ejecutan las penas en Colombia.   
7. No se debe interpretar como absolutos los límites para la concesión de subrogados. 
Si toda pena puede eventualmente ser inaplicada por innecesaria, toda pena puede ser 
suspendida, con arreglo al dictamen sobre la necesidad de su ejecución. 
8. En hermenéutica: Toda pena puede ser innecesaria, al margen de los mínimos y má-




9. Si se considera necesaria, el juez fallador puede imponer una pena inferior al mí-
nimo señalado en la ley, en aquellas hipótesis excepcionales de aplicación del princi-
pio de igualdad, en el ámbito de una discriminación positiva.  
10. La imposición de una pena puede ser necesaria, mas no su ejecución. Es decir, de 
una pena, en aplicación del principio de dignidad humana, se puede predicar la necesi-
dad de su imposición y la innecesariedad de su ejecución. 
11. Toda pena de prisión debe ser periódicamente revisable. La pena necesaria en una 
época, puede no serlo en otra, pues pueden sobrevenir causales de innecesariedad de la 
pena. La necesidad de la pena no es criterio netamente jurídico, y por lo mismo, no es 
inmutable. 
12. Toda pena de prisión, incluida la prisión perpetua por su carácter revisable, debe 
proveerle al condenado la esperanza de un período de vida en libertad. Toda pena 
que, sumada a la edad del condenado, supere su expectativa de vida probable, es de 
hecho “cadena perpetua”, desconoce el principio de dignidad humana y atenta contra 
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